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§1.  EINLEITUNG 


Der  Begriff  der  Unabdingbarkeit  ist  in  §  1  Abs.  1  der 
Verordnung  über  Tarifverträge  usw.  vom  23.  Dezember  191S 
festgelegt,  weldier  lautet: 


„Sind  die  Bedingungen  für  den  Äbsdiluß  von  Ärbeitsvertrfi- 
gen  zwischen  Vereinigungen  von  Arbeitnehmern  und  einzel- 
nen Arbeitgebern  oder  Vereinigungen  von  Arbeitgebern 
durch  schriftlidien  Vertrag  geregelt  (Tarifvertrag),  so  sind 
Arbeitsverträge  zwischen  den  beteiligten  Personen  inso- 
weit unwirksam,  als  sie  von  der  tarifUdien  Uegelung  ab- 
weichen.** 

Diese  Wirkung  des  TV  für  die  Beteiligten  derart,  daß  ein 
Abweichen  vom  Inhalt  des  TV  im  Einzelarbeitsvertrag  aus- 
geschlossen ist,  nennt  man  die  Unabdingbarkeit  des  TV,  die 
ihrerseits  verknüpft  ist  mit  der  in  Satz  3  geregelten  un- 
mittelbaren oder  automatisdien  Wirkung,  kraft  deren  an  die 
Stelle  unwirksamer  Vereinbarungen  die  entspredienden  Be- 
stinmiungen  des  TV  treten. 

Das  Thema  verlangt  eine  Nadiprüfung  der  Frage,  weldie 
Rolle  die  Unabdingbarkeit  im  Tarifredit  spielt,  insbesondere 
aber  eine  Untersuchung  der  Grenzen,  bis  zu  denen  das  Un- 
abdingbarkeitsprinzip  mit  seinen  Ausnahmen  reidit.  In 
dem  vorliegenden  Auszug  können  nidit  sämtliche  in  Frage 
kommenden  Probleme  erörtert  werden.  Vielmehr  werden 
zunächst  die  Rechtswirkungen  der  Unabdingbarkeit  und  die 
Rechtsnatur  und  umstrittenen  Bestimmungen  des  normati- 
ven Teils  des  Tarifvertrages  bdiandelt  Ein  Hauptteil  be- 
faßt sich  mit  der  bestrittenen  Frage  der  Günstigerstellung 
des  AN,  wobei  besonders  nachgewiesen  wird,  daß  nicht  nur 
eine  günstigere  Abrede  im  Einzelarbeitsvertrag,  sondern 
auch  eine  günstigere  Betriebsvereinbarung  als  eine  zulSssige 
Abweichung  zugunsten  des  AN  anzusehen  ist,  und  daß  die 
Argumente  der  Gegenansicht  der  überzeugenden  Kraft  ent- 
behren. Ein  weiterer  Teil  der  Arbeit  ist  dem  Nachweis  ge- 
widmet, daß  der  Verzicht  auf  den  tariflidien  Lohn  deshalb 


unzulässig  ist,  weil  §  1  TVO  eine  sozialreliitäiAe  Schutz- 
vorschrift darstellt 

Die  Lösung  aller  Einzelfragen,  vor  allem  aber  der  zuletzt 
erwähnten,  soll  im  Hinblick  auf  Sinn  und  Zweck  der  Un- 
.  abdingbarkeit  vorgenommen  werden.  Mehr  denn  je  muß 
hier  von  der  Erkenntnis  ausgegangen  werden,  daß  das 
Recht  mit  den  sozialen  Zwecken  des  Lebens  in  Verbindung  zu 
brii^en  ist 


ERSiTER  ABSCHNITT. 


DAS  PRINZIP  DER  UNABDINGBARKEIT  DES 
TARIFVERTRAGES.  '  '  ' 

■  ■     .  ■   ■       *      '.      '  . 

:  •  ,'  '  •         '  -  ,  - 

§2.  Die  Unabdingbarjteit  im  Sinne  der  VO 
V.  23.  Ii  19ia 

/.  Allgemeines.  i  <  v.    n.'  i\  V 

Das  Neue  und  zu^eich  Wichtigste  der  TVO  vom  23.12.1918 
liegt  in  der  gesetzÜdiea  Festlegung  des  Umbdindbarkeifs- 

prinzips.  ^) 

Die  in  §  1  TVO  geregelte  Unabdingbarkeitswirkung  tritt 

erst  nadi  ErffiUung  bestimmter  Vorausaetmatca  ^ 

muß  sich  zunächst  um  einen  gesetzlichen  Tarifvertrag,  also 
um  einen  schriftlichen  Vertrag  zwisdien  einzelnen  AG  oder 
A&'Veeeiiiigungeii  und  AN*V«reinigufigen  zur  Fe^aetzung 
von  Arbeitsbedingungen  handeln.  Die  Sdiiriftfoiin  des  TV 
wird  im  Falle  des  Zustandekommens  eines  Schiedsspruches 
dufch  dessen  Annahme  (Äi:t  1  §  3  Abs.  4  Satz  2  SdilVO) 
oder  VerbindlidikeitscrklSrung  (§  6  Ab«.  3  SohlVO)  des- 
selben ersetzt  2)  3)  Auch  ein  späterer  schriftlicher  Ansdiluß- 
vectrag  einer  Tarif partei  ist  als  gültiger  TV  anzusehen. 
§  1  Abs.  1  TVO  regelt  w^terida  nur  die  Wickung  des  IV 
auf  das  individuelle  Arbeitsverhältnis  und  nicht  mehr.  Dar- 
aus folgt,  daß  die  Unabdingbarkeitswirkung  sich  nur  auf 
denjenigen  Teil  des  TV  erstredtt,  der  sidi  mit  dem  indivi- 
duellen AV  befaßt.  ^)  Dieser  Teil  des  TV  besdiränkt  sich 
auf  die  Arbeitsbedingungen,  d.  h.  auf  diejenigen  Bedingun- 


1)  Vgl.  Wehrle,  Der  Warendiarakter  der  Ärbcif  und  das  heutige 
Redif  &  121. 

RG  vom  27.11.26  in  Nipperdey,  fieditsiw^  d.  AG  nti»  AR  S.23, 
Jacobi,  Grundlehren  S.  97  Ämiu  6. 

»)  V^  bkettix  audi  Nif^rdey,  Beitrage.  &  104  u.  Imm.  51.  «benda ; 
vgl.  audi  RG  104/171.  105/551. 

4)  Vgl.  Jacobi  «.a,a  S.  227.  Nipperdey  Mi.<X  S.  156. 

5)  Vgl.  RG  in  NZfÄ  1926/335,  Kahn-Fxeuad.  Umfang  der  .aooM- 
tiven  Wirkung  des  TV  S.  8. 
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gen,  die  bestimmt  und  geeignet  sfald,  den  Inhalt  de»  Einzel- 
AV  zu  regeln.  Das  ist  der  sog.  normative  Teile)  des  TV, 
während  ein  weiterer  Teil,  der  obligatorische  Teil ')  des  TV, 
der  die  gegenseitigen  Pfliditen  welche  die  TV-Parteien 
beim  Äbsdiluß  eines  TV  eingehen,  enthält,  ^^tKf?h«l^  nicht 
durdi  §  1  TVO  berührt  wird.  Schließlich  wirkt  die  Ihiab- 
dingbarkeit  nur  auf  soldie  ÄV,  die  in  den  persönlichen, 
zeitlidien,  räumlichen  und  beruflichen  Geltungsbereich  ^)  des 
TV  f aUen. 


//.  Die  Rechtsmirkangen. 

Liegen  die  ^escfaHdeitai  VMnBaetmt»^  vIm,  so  Ist  cRe 

Fölge,  daß  iiadi  §  1  TVO  eine  Abweichung  vom  Inhalt  des 
TV  im  AV  ausgeschlossen  ist,  und  daß  AV  insoweit  wmuk- 
aun  sind,  ai»  sie  ^öft  tatifiUbtti  i^gelui^  euungonaten 
"dtes  AH  sfbMcidien. »)  i») 

Sieht  man  zunächst  von  der  gesetzlidien  Vorschrift  des  §  1 
TVO  ab,  SD  kimiite  der  einzeiBe  AG,  -der  cäm  TV  mbge- 
«ddrnM  liat^  imtt  dem  efiiMli«0a  AN  einen  abweichenden 
AV  aiwdilieCen,  denn  er  hat  sich  durch  den  Abschluß  des 
TV  in  keiner  W«9ise  seiner  Hancüm^s&reäMit  b^ben.  Da 
«b«r  §  1  TVO  posi»7  die  iinwIrieBiimkeit  deä  vcm  cter  tarif- 
lidyen  Regelung  zuungunsteai  des  AN  abweidiendcn  AV 
vorschreibt,  könnte  man  an  eine  «Anwendung  -des  § 
BGfi  •«Mhm.  Nach  §  139  AGB  «nrte  «tte  «bwefcbende  Ver- 
eÄibarung  tmd  dair^  im  Zweifel  der  ganze  Vertrag  nichtig, 
iramit  dem  AN  aber  a«dk  sehr  wenig  gdi^^fn  wäre. 


6)  Da2«  gehören  vot  allem  die  Normen  fiber  Lohn,  Arbeitszeit, 
Urlaub,  Kfindtgung,  KciiA:uil«fizld»(iscil  u.^ 

7)  Die  £inte9iMg  ki  dMia  noMii^twis  «ttni  4*figatorl8<te  1!^ 
geht  auf  j^Dxheimer,  KorpJbrb^rm.Vertrag  II  S.  1  ff .  4  ff 92  ff. 
zurfick. 

^  YSI.  oiAett  §  4  i. 

*)  Die  TV-Parfcicn  können  eine  Änderung  des  TV  vornehmen, 
ab  «HÜ  iMrt  SlppÄdiey,  Jieaitspuedmn^  des  RG  zum  Ar  S.  21, 
deshalb  abzulehnen  Amfsg.  Köburg  Är-bß  1926/859  ff. 

Ober  die  Unabdingbarkeif  des  TV  m  anderen  Ländern  vgl. 
Kaskel,  Hauptfragen  S.  238  ff.  Kafz  a.a.O.  S.  88  ff. 
11)  Kahn-Freund  a.a.O.  S.  1»  „würde  §  1  TVO  lediglich  Unwirk- 
s«nkeit  vorsdireibcn.  -so  w«se  ««hoa  damit  der  TV  au  objektivem 
Kedit  gestempelt«** 
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Außerdem  hätte  der  AN  in  diesem  Falle  alleo^alls  einen 
Bereiflherungsansprudi  nach  §  ^13  Abs.  3  BGB. 
Nadi  §  1  TVO  tritt  nun  aber  keine  bloße  Nichtigkeit  des 
AV  ein,  sondern  es  tritt  eine  ganz  andere  Wirkung  ein,  als 
sie  normalerweise  bei  zwingenden  Gesetzesbesttsaaitingen 
ekitritt.1^)  Eine  Anwendung  des  §  139  BGB  kommt  über- 
haupt nicht  in  Frage.  Die  Parteien  eines  unter  einen  TV 
fallenden  AV  können  skh  nicht  darauf  berufe  daß  sie  bei 
Kenntnis  der  Unwtrksan^eit  ihrer  farifwidrigen  Abreden 
den  AV  überhaupt  nicht  abgesdilossen  hätten.  Vielmehr 
sind  die  tarifwidri^en  Abreden  der  Einzel-AV-Pacteien  völ- 
lig vMuM^  und  es  gelten  statt  dieser  nichtigen  Abreden 
automatisch  die  positiven  Bestimmungen  des  TV,  d.  h.  mit 
der  Unabdingbarkeit  ist  die  sog.  unmittelbare  oder  auto- 
nuitisdie  Wirkauig  «ksraet  rm^Mindea*  dafi  nadii  §  1  Sais  3 
die  tarifwidrigen  und  damit  nichtigen  Normen  des  AV  ipso 
iure  durch  die  entsprechenden  Normen  des  TV  ersetzt  wer- 
4mi.  Die  Bestimmungen  des  TV  fretoa  ^se  taum  Mitwir^ 
kung  der  AV-Parteien  an  die  Stelle  der  tarifwidrigen  Ab- 
reden. Das  geschieht  sogar  dann,  wenn  die  AV-Parteien 
etwas  Abweichendes  vereinboeen.  Wenn  «IomTV  einmal 
eknelaen  AV  bdierrscht,  ist  der  Wille  der  AV-P«rtelen 
rechtlich  überhaupt  bedeutungslos  geworden,  i*)  Ihrem  freien 
Willen  unterliegt  nur  noch  die  Entscheidung,  ob  sie  ^nen 
AV  abschließen  wollen  oder  nidit  Schließen  sie  al»er  einen 
AV  ab,  so  treten  automatiiMh  an  die  Stelle  der  tarifwidrigen 
die  tarifmäßigen  Bestimmungen. 

Automatische  und  unabdingbare  Wirkung  des  TV  müssen 
notwendig  kombfnfert  betrachtet  werden,  die  eine  Wirkung  er- 
gänzt die  andere.  ^0  £s  geht  nicht  an,  §  1  Abs.1  Satz  1  anzuwen- 
den, ohne  «idiJragleich  Salz  3a«rAnwendbBig  211  bringen,  demi 
4as  Gesetz  will  offenbar  die  Niditigkeit  der  abweichenden 
Vereinbarungen  niu:  zum  Zwecke  der  Durciisetzung  tarif- 
gemaikr  Adieitsverhalteisse.  Trotzdem  dürfen  die  bei- 
Wkdcungen  nicht  mit^Mlder  verwechselt  werden,  unab- 


^2)  Vgl.  dazu  Gallas  in  Kaskel  Hauptfragen  S.  84  ff.  Huedc,  NZfÄ 
1926/155. 

13)  Vgl.  Huedt,  Handb,  II  S.  21,  Gallas  a.a.  O.  S.  85.  Oettmann 
a.a.O.  S.  75. 

1*)  Vgl.  Lehmann,  TV  und  Nachwirkung  S.  16,   Jacobi  a.a.O.  3.221, 
Hueck,  Handb.  III,  S.  55,  Grob,  Deutsches  AR  S.  39. 
1^)  Vgl.  Beckra,  a.a.O.  S.  2,  Nipperdey  a.a.O.  S.  2. 
Vgl.  ^tzler  a^ua  3.  20,  Kaba-B«aad  U». 
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dingbare  und  automatische  Wirkung  müssen  vielmehr  be- 
grifflich voneinander  getrennt  werden.  ^0  ^.uch  in  den 
Fällen  des  §  1  S.  2  TVO,  in  denen  eine  Änderung  der 
tariflichen  Regelung,  soweit  sie  im  TV  zugelassen  oder 
zugunsten  des  AN  ist,  möglich  bleibt,  gilt  die  auto- 
matische Wirkung,  wenn  und  solange  die  Parteien  des  ÄV 
nichts  Abweichendes  vereinbaren. 

Die  automatische  Wirkung  des  TV  wli'd  in  §  1  S.  3  TVO  in 
der  Weise  zum  Atisdrudc  gebradit,  dafi  es  heißt:  ,,An  die 
Stelle  unwirksamer  Vereinbarungen  treten  die  entsprechen- 
den Bestimmungen  des  TV."  Um  diesen  Satz  ist  im  Zusam- 
menhang mit  dem  Problem  der  Nadhwirkung  Streit  ent- 
standen. Die  herrschende  Lehre  und  das  RG  20)21)  haben 
diesen  Satz  so  ausgelegt,  als  ob  die  Tarifnormen  in  den 
Inhidt  der  Emsel-AV  eingingen  und  zum  Bestandteil  dieser 
AV  würden.  Diese  Auffassung  ist  jedodi  abzulehnen.  22)  Zu- 
nädist  spricht  gegen  diese  Auffassung  der  Wortlaut  dieser 
Bestimmung.  Denn  wenn  es  heißt;  „an  die  Steile  der  unwirksa- 
men Vereinbarungen  tretwi  die  ents^redienden  Bestimmun- 
gen des  TV",  so  kann  daraus  in  keiner  Weise  entnommen 
werden,  daß  diese  Tarifbestimmungen  zum  Inhalt  des  Ein- 
zel-AV  werd^  Gegen  diese  ^isicfat  Sipridit  atuh  folgende 
Erwägung:  Für  den  Fall,  daß  die  Einzel -AV-Parteien  andere 
Arbeitsbedingungen  für  ihre  AV  vereinbart  hatten,  sind 
eben  sdtbstversäbndlich  nidbt  die  Tarif bedingimgen  verein- 
bart. An  dieser  Sachlage  kann  auch  der  Gesetzgeber  nidits 


i')  So  mit  ßedit  Molitor  NZfÄ  1923/41  ff.  Kaskel  AR  S.  18,  Redif 
des  Kaufmannsdehilfen  S.  70,  Melsbadi.  Deutsches  AR  S.  155,  Nip- 
perdey  a.a.O.  S.  1  Änm.l,  ferner  Jacobi,  Einführung  in  das  GEW 
und  AR  S.  71,  Grundlehren  S.  224,  Erdel,  Das  AR  I  S.  21. 
«)  Die  automatische  Wirkung  ist  audi  ohne  Unabdingbarkeit  denk- 
bar, so  mit  Redit  Molitor  a.a.O.  S.  41,  dessen  theoretischen  Er- 
örterungen jedoch  nidif  immer  zugestimmt  werden  kann.  Femer 
Nipperdey  a.a.O.  S.  2  Änm.  4,  Jacobi  Grundichren  S.  224. 

19)  Zutreffend  MöMtör  äjiiO.  Ä  «i  Galk»  'a4i.O*  Si88»  Jacobi 

a.a.O.  S.  225,  232.  „    ,  ^  o  . 

20)  Kaskel  AR  S.  18,  Hueck,  Handb.  III  S.  55,  Sitzler,  a.a.O.  §  1 
Anm.  3.  Pröbsting  ArbR  1925/815  ff.  Erdel,  Gew.uJKfaaÄ  15J6/2g 
ff.,  Erdmann,  Die  Rechtslage  nach  Ablauf  eines  TV  S.  16  die 
Nachwirkung  des  TV  in  Kaskel  Hauptfragen  S,  9%. 

21)  RG  V.  27.11.25  in  JW  1927  /241.  ^  ^ 
*2)  So  mit  Recht  Lehmann,  TV  u.  Nachwirkungen  S.  20  ff.  2^*» 
NZfÄ  1926/151  ff.  anscheinend  auch  Gallas  a.a.O.  S.  86  f.  cboiso 
Oertmann  SdilW  1924/181  ff.  Nipperdey  NZfÄ  1925/723,  Vanselow 
NZfA  1926/11.  Jacobi  a.a.O.  S.  221. 
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ändern,  der  hödistens  anordnen  kann,  daß  dieselbe  Rechts- 
lage eintrete  soll,  als  ob  die  Parteien  des  AV  die  Tarif- 
bedingungen vereinbart  hätten.  Aber  auch  aus  der  Tatsache, 
daß  es  sich  bei  den  Tarifnormen  nach  herrschender  Ansicht 
um  Normen  des  objektiven  Rechts-  handelt,  die  aber  au^ 
bezüglidi  ihrer  Wirkung  wie  Gesetzesvorschriften  behandelt 
werden  müssen,  folgt,  daß  diese  zwingenden  Bestimmungen 
des  TV  ebensowenig  wie  zwingende  Sätze  des  Gesetzesrechts 
zum  Inhalt  oder  Bestandteil  des  AV  werden  können. 
Zum  Inhalt  einer  Parteiabmachung  kann  vielmehr  nur  das 
werden,  was  die  Parteien  selbst  vereinbart  haben.  Es  gibt 
aber  kein  Gesetz,  das  imstande  wäre,  etwas,  was  die  Par- 
teien selbst  nicht  vereinbart  haben,  zum  Inhalt  einer  Par- 
teivereinbarung zu  machen.  2*)  Wenn  es  nun  im  §  1  S.  3 
TVO  heißt,  daß  an  die  Stelle  der  unwirksamen  die  entspre- 
chenden TV-Bestimmungen  treten,  so  kann  das  richtiger- 
weise  nur  so  aufgefaßt  werden,  daß  diese  entsprechenden 
Tarifnormen  den  Einzel-AV  unmittelbar  beeinflussen  und 
beherrschen,  und  daß  diese  Gesetzesbestimmung  des  §  1 
S.  3  höchstens  -bedeuten  kann,  daß  gewisse  Bestimmungen 
des  TV  „SQ  zu  behandln  sind,  wie  wenn  ^e  zum  Inhalt 
der  Parteiabmadmngen  gemacht  wären^'. 
Bei  der  Untersuchung  der  Geltungskraft  und  Natur  der 
durch  §  1  TVO  geschaffenen  Peditswirkungen  geht  man 
zwedcmäßig  von  der  üblichen  Einteilung  der  Pechtssätze 
in  dispositive  und  zwingende  aus.  -ß)  Die  dispositivenRechts- 
normen  gelten  nur,  wenn  die  Parteien  keine  abweichenden 
Bestimmungen  treffen,  während  die  Sätze  zwingenden  Pedits 
selbst  gegen  den  erklärten  Parteiwillen  Anwendung  finden. 
Insoweit  als  Parteivereinbarungen,  die  zuungunsten  des 
AN  von  der  tariflichen  Regelung  abweichen,  unwirksam 
sind,  steht  der  Charakter  der  Tarifnormen  als  Sätze  zwin- 
genden Rechts  zweifelsfrei  fest.  Aber  der  Rechtssatz  des 
§  1  TVO  beschränkt  sich  nicht  auf  dljese  Nkhtigkeitswirkui^, 
er  schreibt  vielmehr  heben  dieser  noch  eine  po^ve  Wlr- 


23)  Vgl.  hierzu  und  zum  Folgenden  Lehmann  a.a.O.  S.  21  ff. 

24)  Vgl.  hierzu  Potthoff  ÄrbR  1927/704  ff.,  der  zu  Unrecht  den 
Einwand  Lehmanns,  das  Gesetz  könne  nicht  eine  Norm  zum  Ver- 
tragsinhalt machen,  als  wenig  stidihaltig  bezeichnet,  ohne  jedodi 
für  diese  Behauptung  den  Beweis  anzutreten. 

25)  So  Finke,  Das  Recht  der  Gewerkschaft  auf  tarifL  Regelung 
der  Ärbeitsbedingung  S.  100. 

'^^)  Vgl.  dazu  Lehmann,  AUg.  TeU  S.  25  iL 


i 
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kung  vor  und  gerade  in  der  „Kombination"  dieser  beiden 
Wickua^  liegt  «ein  typischer  Charakter.  Audi  bei  den 
Äestimmungen  der  §§  617  ff.,  723,276  Abs.  2  BGB,  §§  62  «. 
HGB  hat  man  es  mit  Rechtssatzen  zu  tun,  bei  denen  für 
^n  durch  i^edita^Badiäft  sta  schaff endea  Verhältnis  ein  be- 
stimmter Inhalt  in  der  Weise  vorgeschrieben  whfd*  daß  ein 
Abweichen  der  Parteien  zum  mindesten  im  voraus  ausge- 
MhkMeen  isL^'}  Die  von  Ziteimann-')  für  diese  Rechts- 
normen geprägte  Bezeidmung  »»zwingend  ergänzende  ßedi^ 
Sätze"  läßt  sich  mindestens  ebenso  gut^^)  auch  für  die  Cha- 
jrahterisi^rang  der  ilnabdingbarkeit,  wenn  man  darunter 
¥ersteht  unabdingbare  und  aistontatisdie  Wirkung^  «perweo- 
den,*'')  denn  sie  kennzeichnet  am  besten  die  vernichtende 
unabdingbare  und  die  ersetzende  automatische  Wirkung 
des  §  1  IVO. 

Iii.  ßsättsnatut  und  umsLtUtem  Bestimmungen  des 
normativen  Zeils. 

Die  Bedeutung  des  normativen  Teils,  auf  dessen  Bestim- 
mwigen  allein  die  Unabdiagbark^  Ainmdung  findet,  be- 
steht darin,  daß  duech  ihn  nadi  herrsdiender  Lehre  cfe" 


In  diasem  Zusammenhang  ist  audi  auf  die  Höchstpreisfest' 
Setzung  wahrend  des  Krieges  hingewiesen  worden,  deren  Über- 
sdureitung  keine  Niditigkeit  des  Kaufvertrags,  sondern  Reduzie- 
rung des  Kaufpreises  auf  den  Höchstpreis  zur  Folge  hafte. 
Vgll  JmMk  1919/73$  lAvppctsdxsf  mJ^.  &  17  Ann.  28&  Galla»  a^uO. 
S.  85. 

28)  liitemJ>riv.Redit  Bd.  U.  S.  421  ft 

^)  Wenn  nidit  nodi  eher,  wegen  der  nadi  herrsdiender  wenn  audi 
hesfiitfeiier  Ansidif  n^lidiea  Anwendung  des  §  159  BGB  auf  die 
obigen  Vorsditiften  des  BGB  und  HGB;  vgL  Cidlas  a^iiuO.  &  8$^, 
der  diese  Vorsdiriften  „zwingend  vermditend,  di^KJsifiv  erset- 
zend" nennt. 

»»)  So  auch  Oertmann,  Sehl W  1924/182.  Nipperdey,  NZfÄ  192$/725: 
Jacobi  a.a.O.  S.  249,  Anm.  5.  Huedi,  NZfÄ  1926/157  Änm.  5; 
JW  1927/241  Änm.  1. 

31)  Nipperdey,  Beiträge  S.  138  ff.  und  die  dort  Änm.  82  zifierfen. 
Kahn-Freund  a.a.O.  S.  7,  Bedcer  a.a.O.  S.  5,  Sinzheimer,  Grund- 
züge, S.  257.  Hueck,  Redit  des  TV  S.  24,  Handb.  III  S.  15  ff.. 
NZfÄ  1926/154  ff.  Lehmann  a.a.O.  S.  17,  Grundgedanken  des  mo- 
dernen ÄR  S.  9,  TV  und  Nachwirkung  S.  21,  Simson,  Krotoschin, 
Gallas  in  Kaskel,  Hauptfragen  S.  21,  31,  32  u.  84;  Sinzheimer 
ÄrbR  1927/915  ff.  Reichel  DJZ  1926/576,  Dersch.  Die  neue  SdilVO 
S.  150.  Kaskel  AR  S.  15.  Oertmann  a.a.O.  S.  72  ff.  a.Ä.  Katz  a.a.O. 
S.  61  ff.,  Jacobi  a.a.O.  S.  249  ff.  vgl.  ferner  f^bet  die  Gegenansidit. 
bei  l^|^>erdey  a*a.O.  S»  1^  Attflou  '  . 


jektives  Redatt  l&r  eine .  gröikre  unheathnnte  Anzahl  von 

Arbeitsverhältnissen  gesdiaffen  wird,  nidit  subjektive  Rech- 
te und  Pfliditen  wie  bei  sdiuldreditlidien  Verträgen.  Ob- 
jektives Redit  hl  diescan  Siane  ist  ehi  lab^iff  objektivier- 
ter Redltsregeln,  wobei  unter  Objektivierung  die  Abstrak- 
tion dieser  Reditsregeln  von  den  Besonderheiten  des  ein- 
zelnen Falles  m  verstehen  ist^^)  Jedodi  handelt  ea  i»di 
bei  den  Bestimmungen  des  normativen  Teils  nidlit  um  un- 
mittelbar auf  staatlicher  Rechtsetzung  beruhendes  objek- 
tives Redit,  sondern  um  solches  im  Sinne  der  genossen- 
sdiaftlidien  Reditstheorie,  woaadi  |ede,  audi  ans  ehiem 
beschränkten  Personenkreis  bestehende  Gemeinsdiaft  ob- 
jektives Recht  erzeugen  kann.  Der  Staat  duldet  diese 
Reditssitze,  ihm  bleibt  die  MdgÜdatkeil  dage^  einrnsdarci- 
ten  und  seine  Durchführung  zu  verbieten.  Seine  Entstehung 
verdankt  dieses  objektive  Recht  des  normativen  Teils  den 
TV-Parteien.  I^ese  tieten  VerfaandJbiin^  rwedw  Ab- 
sdiluß  eines  TV  miteinander  in  Beziehung  und  bilden  eine 
Gemeinsdiaft.  Die  Beziehungen  zwisdien  den  beiden  Ver- 
benden «teilenden  vesfiflidiitaideaTeil  desTV  dax,  Iimerhalb 
der  so  gebildeten  Gemeinsdiaft  wird  der,  ob jektives  Rei^t 
enthaltende  normative  Teil  durdi  eine  Vereinbarung  ge- 
acbaHai,  eki  im  öffeoUidien  Redit  entwidselter  Begriff,  der 
vor  allem  im  Staats-  und  VerwaUungscedit  Anwendmig 

)     t  I  ■       Ii    I  I  II. 

Nipperdey  a4uO.  S.  13^  A&n.  84,  Steten  a*8.0*  S.  21« 
3»)  VgL  dazu  Gierke,  Deutedm  Privttffcdit  Bd.  I  &  116  ff.  MoÜ- 

for  ÄrbR  1923/329;  Schuldf,  Betriebsvercinbarung  S.  4  ff .  Jacobi 

a.a-0.  S.  80,  249  fi  sfehf  auf  dem  Standpunkt,  daß  alles  Recht 
unmittelbar  auf  den  Staat  zurüdcgehen  müsse« 
**)  Nicht  etwa  die  sog.  Tarifgemeinsdiaft,  doch  unterscheidet  sidi 
diese  nur  dadurdi  von  der  Gemeinschaft,  daß  sie  ein  dauerndes 
Tarifverhältnis  mit  ständigen  Organen  bildet,  während  die  Ge- 
meinsdiaft nur  vorübergehend  ein  Tarifverhältnis  darstellt.  Damit 
erledigen  sich  auch  die  Bedenken  Jacobis  a.a.O.  S.  251  ff. 

Zum  Begriff  der  Vereinbarung  vgl.  Binding,  Gründung  des 
Norddt.  Bundes  S.  69  ff.;  Eitzbacher  Handlungsfähigkeit  I  S. 
165  ff*  Hatschek,  Lehrb.  d.  deutsdi.  u.  preuß.  Verw.R.  S.  56  ff. 
Kormann«  Rechfsgesdiäftliche  Staatsakte  S.  42  ff.  Nipperdey  S.  138 
ff.;  ders*  Ansicht  wie  im  Text  sind  Kaskel  a.a.O.  S.  15  Änm.  6, 
S.  12  Änm.  1;  Nipperdey  a.a.O.  S.  138  ff.  MoUtov  Ärb.R  1923/526  ff 
1924/169;  Tecklenburg,  NZfÄ  1924/437;  Simson  a.a.O.  S.  23  ff.  a.Ä. 
Katz  a.a.O.  S.  65  ff.  Jacobi  a.a.O.  S.  249  ff.  Neumann  NZfA 
1926/366  Anm.  19.  Deciiant,  KoUisktx^erfrag  S.  17  ff.  u.  Becker 
a^.  a  6  ff.  sohea  den  Recfatsefsttogsakt  «Is  llechts-VO  an;  Jelll- 
nek  VeswR  S.  126  f.  siekf  wohl  den  aUg.  veiliiwit  Vi  Mki  aber 
den  dnfadien  als  Veceiiifwirung  an* 
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findet.  Diese  Vereinbarung  ist  aufzufassen,  als  die  Ver^ 
scfamelzung  verschiedener  inhaltlidi  gleidier  Willen,  ^e)  bes- 
ser als  die  Erzeugung  eines  Gesamtwillens  der  Gemein- 
schaft durch  Abgabe  inhaltlich  gleicher  Willenserklärungen, 
oder  doch  Erklärungen  von  gleiche  Bedeutung  f&r  die  Be- 
teiligten. Der  normative  Teil  ist  aber  zugleich  auch  als 
Gesamtakt  •^«)  anzusehen,  der  sich  als  Erfüllung  der  Verein- 
barung kenazeiduiet  Die  staatlidie  Änerkenfiung  der  autO" 
nennen  ßeditsetzung  durch  die  Verbände  liegt  in  §  1  Abs.  1 
TVO,  denn  durch  die  Ausstattung  mit  unmittelbarer  und 
unabdingbarer  Wirkung  hat  der  Gesetzgeber  den  TV-Par- 
teien cHe  Selbstverwaltung  des  Arbeitsverhältnisses  grund- 
sätzlich zugestanden  und  ihren  Vereinbarungen  die  Kraft 
autonomen  zwingenden  Satzungsrechts  verliehen.  Die  so 
entstmidenen  Bestimmungen  <tes  tiorinativet)  Teils  werden 
erst  wirksam  in  den  bereits  bestehenden  oder  in  den  zu- 
künftig von  Tarifbeteiligten  abzuschließenden  ÄV. 
Bezuglidi  des  tatsikhlicben  Inhalts  des  noniiativen  Teils 
erübrigt  sidi  eine  erschöpfende  Aufzählung  derjenigen  Be- 
stimmungen, welche  als  Inhalt  desselben  möglich  sind.  Es 
sei  darauf  hingewiesen,  daß  für  ihn  sämtliche  Bestimmun- 
gen denkbai  sfeid,  die  audi  tischen  dem  einzelnen  AG  und 
AN  ais  Inhalt  des  Einzel- AV  vereinbart  werden  können. 
Deshalb  müssen  auch  alle  Vorschrift^  über  den  Abadiluß 
der  Einzel-AV  aussdieiden,  die  nach  richtiger  Änsidit  zimi 
obligatorischen  Teil  des  TV  gehören. 

Hier  interessieren  vor  allen  Dingen  die  Grenzfälle,  in  denen 
es  zweifelhaft  ist,  ob  sie  von  der  Unabdingbarkeitswirkung 
erfaßt  werden  oder  nidit,  also  diejenigen,  welche  je  nach 
d^m  Wortlaut  als  solche  des  normativen     oder  des  obli- 

t        '  t 

3«)  Bifiding  a.a^O.  S.  70. 

^0  Kormann  a.a.O.  S.  42;  Elfzbadier  a.a.O.  S.  165  ff.  Nipperdey 
a.a.O.  S.  140  Änm.  186.  Vgl.  dort  u.  bei  Hafsdiek  a.a.O.  S.  56  den 

Unfersdiied  der  Vereinbarung  vom  Vertrag.  '  ■' 

^8)  Völ.  dazu  Kunfze,  Der  Gesamfakf  S.  29  ff. 

So  Lehmann,  TV  und  Nachwirkung  S.  16,29,  Huedc,  NZfÄ 
1926/155.  •  • 

^0)  Für  Auslegungssfreifigkeiten  der  TVParfeien  über  den  nor- 
mativen Teil  ist  das  ArbGer  zuständig  (§  2  Ziff.  1  ArbGG).  So 
mit  Recht  Flatow  ArbGer  Bd.  32/310.  Erdel,  SchlW  1927/345; 
Äschaffenburg  ArbGer.  Bd.  32/311,  Sinzheimer  ÄrbR  1927  H  10, 
entgegengesetzt  Baumbach  ArbGG  Anm.  9  zu  §  2.  Goldbaum 
Arb.GG  S.  15,  Dersch- Volkmar,  ArbGG  Änm.  8e  zu  §  ^2.  Hafkes- 
bring  NZfÄ  1928/163. 
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gatorisdien  Teils  eifsdicinen.  Dazu  gehören  in  erster  Linie 
das  Äkkordverhot,  da^:  M'aßregelungsverbot  und  die  Wie 
dereinstellungsklausel. 

Was  das  Akkordverböt  angeht,  so  kann  ein  solches  Verbot 

zunädist  den  Sinn  haben,  daß  die  TV-Parteien  sich  ver- 
pflichten, kekie  Akkordarbeit  zu  fordern,  bezw.  auf  ihre 
Mitgliect^  in  dieaem  Smne  eiiuntwirken.  Eine  deraräge 
Bestimmung  wäre  zweifellos  zum  obligatorischen  Teil  zu 
redinen.  Dagegen  kann  aber  auch  in  dem  Akkordverbot 
eine  Arbeitsbedingung  in  negativer  Fassung  zu  erblidsen 
sein.  Dann  kann  der  AN  die  Leistung  von  Akkordarbeit 
verweigern  und  Vereinbarungen  der  AV -Parteien,  welche 
gegen  ein  derartiges  Verbot  verstoßen,  sind  nach  §  1  TVO 
unwirksam.  *2)  Die  fetzt  auftaui^ehde  Fragen  welches  die 
entsprechende  Bestimmung  des  TV  ist,  die  an  die  Stelle 
dar  unwirksamen  Vereinbarungen  tritt,  ist  so  zu  lösen,  daß 
mati  das  tariflfehe  Akkordverböt  umdeutet'  ia  ein  an  «Ue 
Einzel-AV-Parteien  gerichtetes  Gebot  zur  Vereinbarung  der 
Bezahlung  des  .  AN  in  Form  des  Zeitlohns.  44)  An  Stelle  W 
der  ^urlfwidrigen  Äkkordlohmibcede  tritt  also  der  wtarif'* 
mäßige  Zeitlohn.  '    •  ' 

Eine  überaus  widitige  Rolle  spielt  die  in  diesem  Zusam- 
menhang  kurz  zu  behandelnde.  Wiedereinstellungski ausel 
lind  das  Maßregelungsverböt 

Einem  Maßregelungsverbot  liegt  der  Tatbestand  zugrunde, 
daß  während  eines  Arbeitskampfes  die  Arbeitsverträge  nicht 
aufgelöst  wordeü  sind,  und  ddi  in  dem  TV,^elclier  den 
Arbeitskampf  beendet,  bestimmt  wird,  daß  Kündigung^ 


*i)  Dazu  gehört  audi  die  Sdiiedsklausel,  wobei  man  untersdieidet 
die  Vereinbarung  von  tariflichen  Schliditungssfellen  zur  Schlidi- 
tung  von  Gesamt-  und  Rechtsstreitigkeifen  unter  den  TV-Par- 
teien, u  soldien  zur  Entscheidung  von  Reditsstreitigkeiten  zwi- 
schen den  Tarifangehörigen  AN  u.  AG  aus  dem  Arbeitsverhält- 
nis. Die  ersteren  zählen  zum  obligatorischen,  die  letzteren  zum 
normativen  Teil  des  TV.  Vgl.  dazu  besonders  Kahn-Freund  a.a. 
O.  S.  33  ff.;  Jacobi  a.a.O.  S.  192  ff.;  Nipperdey  NZfÄ  1926/344  ff.; 
Mothes-Günther,  Recht  der  Tarifsdüedsgeridite  S.  14  ff.;  RG 
107/247  ff.  u.  in  JW  1925/224. 

Huedc,  Handb.  III  S.  56;  Shizhdanet,  Grundxfige  S.  258,  Kahn- 
Freund  a.a.O.  S.  52  ff. 

^)  Huedc  a.a.O.  57,  DJZ  1920/874;  Kaha^-Fzeund  a.a.O.;  Jacobi 
mJO*  S.  187  Anm.  13. 

^)  BfA  dem  Vezbot  der  Konkurrenzklausel  tritt  in  diesom  Falle 
IniwizksffiBik^  dn^  aie^wicd  durdb  die  eafspredieBde  B«»Kimmung 
des  Nidifbesteheos  einer  Konkurnaaklattsd  etaetst  ^  • 
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aus  Anlaß  des  leÜBahme  an  diesen  Asbeifakampf  mnxur 
iSssig  sein  sollen.«)  Die  von  Jacobi  (a.  a.  O.  S.  197  ff.) 
bestrittene  herrschende  Meinung,  die  in  diesem  Maßrege- 
luagsverbot  da«  BeaitiiBiining  dies  nomuL^iven  Teils  sieht, 
M  vonkommen  berechtigt  Diese  Bestimmung  gehört  als 
Kündigungsnorm,  denn  sie  betrifft  die  Beendigung  von  AV, 
zum  Inhalt  des  Einzel-AV.  Als  solche  ist  sie  unmitielliar 
und  tnabdiiigiMr  rediiswirksaiii.  Jacobi  bekämpft  diese 
Ansidit,  weil  die  von  dem  Maßregelungsverbot  betroffenen 
AN  im  Augenblids  der  Festsetzung  diesem  Verbots  fest- 
siefaea,  die  Arbeitsbedingungen  nadi  flim  aber  nidfit  zu 
einer  soldien  ßegeltmg  konkreter  Arbeitsverhältnisse  be- 
rufen sind. 

Dieser  Einwand  versagt  bestiaamt  gegenfiber  der  Brlmntais, 

daß  der  normative  Teil  objektives  Redit  enthält.  Objek- 
tives Recht  liegt  nämlich  auch  dann  vor,  wenn  bei  derSdiaf- 
litag  dea  noematiaren  Teils  besetidere  Bcsüsnaui^en  für 
einzelne  besffeimte  AV  (z.  B.  mit  Prokuristen)  vereinbart 
^  werden,  *ß)  ist  es  dodi  audi  unbestreitbar,  daß  ein  Gesetz 
Vorscfarilten  iiir  eise  faeaduaakte  Gn^ppe  vea  Personen 
enthalten  kann. 

Bei  dem  umstrittenen  Problem  der  Wiedereinstellungs- 
klausel  handelt  es  sich  um  den  Sachverhalt,  dafi  wahrend 
des  Arbeitskampfes  die  AV  durch  Kündigung  erloschen  sind 
und  der  Tarifvertrag  vorschreibt,  daß  die  entlassenen  AN 
wieder  einzustellen  sind.  Zum  Unterschied  vom  Maikege- 
luagsverfeot  hat  man  es  bei  der  WKl  mit  einer  Bestimmung 
des  obligatorischen  Teils  des  TV  zu  tun,*')  wie  der  Tatbe- 
stand dieser  Klausel  klar  dartut.  Es  besteht  keinerlei  Zwei- 
fel darüber,  daß  d&c  alte  AV  erlosdioi  ist  sodaß  also  die 


Dieselbe  Bedeutung  hat  eine  zuweilen  mit  WKl  bezeidinefe 
Bestimmung,  wenn  die  AV  ebenfalls  während  des  Ärbeifskampfes 
fortbestanden  haben,  es  aber  im  TV  heißt:  „Die  am  Streik  be- 
teiligten AN  sind  wieder  eimusteUen'*  vgL  KaharFieund  aouO. 
S.  80. 

Nipperdey,  Beiträge  S.  139  Änm.  84  zustimmend  Kahn-Freund 
a.a.O.  S.  102  Änm.  63  ablehnead  Molifor  ÄrbR  1923/335  ff. 
*')  So  die  herrschende  Lehre,  Nipperdey  a.a.O.  S.  145,  153,  Arbß 
1924/553  ff.  NZfA  1926/333  ff.;  Rcditspr.  d.  ßG  S.  68;  Jacobi  «.a.O. 
S.  198  ff.  Sinzheimer,  Grundzuge  S.  257;  JW  1924/1006$  Huedc, 
Handb.  III  S.  14;  Huedc-NippeidiBy  a.aJO.  S.  124;  Oextauuia  Ätbß 
1925/88;  Priebe,  SdüW  924/185;  Lange  SdilW  1984/6^  Wasaenana 
Azikll  1926/14^  Wamcke  HZUk  Ii9%/S!7;  Sdmeider  In  Kaakels 
Hauptfragen  &  118  ff.  vgL  fenicr  die  bei  Kahn-Ffeaod  Anm.  m 
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IWKL  den  Absdiluß  ^stes  völlig  neuen  AV  «erlaa#,  weaa 

audi  zwisdien  denselben  Personen  vor  dem  Arbeitskampf 
schon  einmal  ein  AV  bestanden  hat.  Daraus  geht  hervor, 
daß  die  WKl  eine  Bestimmuag  ist,  die  auf  den  Absdiluß 
eines  AV  abzielt,  sodaß  also  eine  Anwendung  der  Unab- 
dingbarkeit  unmöglidi  ist.  Nidit  nur  der  kontrahierende 
AN'Ve]:;ba»d  hat  einen  Ansprudi  gegen  den  AG- Verband  auf 
vertragsa^ßiges  Verhalten,  soadran  dem  Mi  «iad  die  glei" 
dien  Klagerechte  zuzubilligen,  wegen  des  in  der  WKl  zu 
erblickenden  Vertrags  zugunsten  Dritter.  Trotzdem  -  dieses 
Ergebnis  i^t  gerade  als  billig  zu  bezelcfanea  ist*  «peil  der 
AG  dadurdi  doch  in  keinem  Falle  gezwungen  werden  kann, 
die  entlassenen  AN  wieder  einzustellen,  läßt  sidi  die  Zu- 
gehörigkeit der  WKl  zum  ebligatorisdKn  Teil  nidit  lie- 
streiten.  Man  hat  zwar  versucht,  eine  unmittelbar  schuld- 
rechtlidie  Wirkung  der  WKl  auf  die  beiderseitigen  Ver- 
iM^dmitglieder  2a  koMtctderen,  aber  dieser  Vecetrah 'kuia 
nidit  als  gelungen  angesehen  werden.  Einige  zidhen  hierliei 
die  Vertretungstheorie  als  Stütze  heran.  Weiterhin  ver- 
sudit  man  cUe  WKl  als  Veriiag  <za  . Lasten  Dritter  /zu  Jbehaa^ 
dein,  aber  das  ist  deshalb  unzulässig,  weil  es  dieses  ia- 
stitut  nach  geltendem  Redit  nidit  gibt.  Dieser  Erfolg  kann 
audi  nidit  auf  dem  Umweg  über  §  826  BGB  erreidit  wer- 
den, ^0  Indem  dem  AN  gegenüber  der  «Geitendmadiung  rder 
Kündigung  durch  den  AG  der  Einwand  der  Arglist  gegeben 
i?lrd. 

Ijsi  tdrklidien  Gegensatz  zur  h.  M.  atdit  die  Auffassung, 

weldie  die  WKl  als  eine  Bestimmung  über  die  Beendigung 
des  alten  AV  und  damit  als  Bestimmung  des  normativen 
Teils  deutet  Auf  Grund  der  im  Tarifredit  anerkannten 
ßückwirkungstheorie  gehe  die  Klausel  der  Unwirksamkeit 


*8)  Nipperdey  NZfÄ  1926/337;  Sdineider  a.a.O.  S.  124. 
*9)  So  Sdiiedsstelle  im  Braunkohlen-Bergbau  SchlW  1924/10,  GewG 
Leipzig  SdilW  1924/103.  vgL  dazu  ferner  die  bei  Kahn-Freund 
Änm.  85  zit. 

So  Sdiiedsstelle  a.a.O.,  dagegen  vor  allem  Kahn-Freund  a.a.O. 
S.  86,  Nipperdey  a.a.O.  Sp.  337.  ÄrbR  1924/354  ff.;  Jaeobi  a^O. 
S.  199. 

"\DoQecke,  SchW  1923/206;  LG  BerÜn  JW  1924/1056.  Ähnlidi 
Lange  SdilW  1923/11;  dagegen  Nipperdey  a.8.0,;  Jacobi  a.a.O.; 
Kahn-Freund  S.  83. 

VolM  abwegig  ist  der  Versudi  des  LG  Dotfmund  SddW  1925/ 
89  die  Frage  aus  dem  Gedanken  der  Arb.  GenKdnsdiaft  eiaes 
Tatifgebiets  u.  der  Betriebsgemdnsdbaff  zu  Idaoi* 
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der  wegen  des  Ärbeifskampfes  erfolgten  Kündigung  in  den 
bereits  erlosdienen  ÄV  ein.  Die  bereits  ausgesprochene 
KüncUgtuig  werde  also  veraiGhtet  Darauf  ist  ^Eonächst  w 
erwidern,  daß  der  Wille  der  TV-Parteien  sidierlidi  nidit 
dahin  geht,  die  früher  einmal  ausgesprodiene  Kündigung 
fuc  daniab  unantlaaug  su  erklären,  deren  Absicht  ist  es  viel- 
mehr, jetzt  eine  gewisse  HSrte,  die  in  der  damaligen  Ent' 
lassung  lag,  dadurch  auszumerzen,  daß  die  entlassenen  AN 
wieder  eingestellt  werden.  AtiC^'dem  ist  aber  die  I^ück- 
Wirkung  auf  sokfae  Bestimmungen  des  normativen  Teils 
zu  beschränken,  die  jetzt  erfüllt  werden  können.  So 
kann  beispielsweise  eine  rückwirkende  Lohnerhöhung  ver- 
einbart werden,  nicbt  aber  liegt  es  in  der  Madit  der  Tarif- 
parteien,  eine  in  der  Vergangenheit  zulässigerweise  erfolgte 
Handlung  einer  AV -Partei  unwirksam  zu  machen,  was  in 
dem  lüsfrxat  Erörterung  stehenden  Fall  gleidizeitig  bedeu" 
ten  würde,  daß  dem  AG  die  Berechtigung  zur  Entlassung 
wegen  eines  Streiks  abgesprochen  würde. 
Zusammenfassend  ist  hinsichtlich  des  Maßregelungsverbots 
und  der  WKl  zu  sagen,  daß  eine  Anwendung  des  Unabding- 
barkeitsprinzips  immer  nur  dann  in  Frage  kommen  kann, 
wenn  trotz  des  Ärbeitskampfes  der  AV  fortbestanden  hat, 
es  sich  also  um  Besänimungen,  die  den  Inhalt  und  nicht 
den  Abschluß  des  AV  betreffen,  handelt. 

So  Kahn-Freund,  S.  96  ff.  Sdiiedssfelle  a.a.O.;  Priebe  a.a.O.; 
Erdel  ScfalW  1923/78;  JW  1923/184^,  ähnUch  L.  lUchfer  ZfGesW 

1924/278. 

So  Nipperdey  NZfÄ  1926/341.  Beiträge  S.  162. 
^)  Vgl.  den  Voradiiag  Nipperdeys  1996/343  u.  den  Vorsdilag 
Jacpbis  M*0,  S.  202.  Beide  kommen  aber  praktisdi  auf  eine  di- 
rekte Bestimmung  des  normativen  TeÜs  hinaus,  die  Kündigungen 
wegen  -äiMS  Str^s  ffir  tmzulas^g  erklärt/ 
^0  Bezügl.  d.  seltsamen  prakf.  Folgen,  den  die  Ansidit  der  WKl 
als  rückwirkende  Bestimmung  des  Norm.  Teils  zeitigen  würde, 
v;gL  Nipperdey  a.a.O.  S.  341  ff.,  Jacobi  a.a.O.  S.  202  ff. 
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ZWEITER  ABSCHNITT. 


ZULÄSSIGE  ABWEICHUNGEN  VON  DEM  PRINZIP 
DEB  UNAfij;>lNGBAßKEIT^     •  ' 

■ 

§  3.  Abweichende  Vereinbarungen,  die  im 
Tarifvertrag  grundsätzlidi  zugelassen  sind. 

Von  dem  Grundsatz  der  Unabdingbarkeit  sind  nach  §  1 

S.  2  TVO  vom  23.12.1918  abweichende  Vereinbarungen  mög- 
lich, und  zwar  zuerst  soweit  es  sich  um  abweichende  Ver- 
einbarungen handelt,  die  im  TV  grundsätzlich  zugelas- 
sen sind. 

Soweit  eine  derartige  Vereinbarung  im  TV  zugelassen  ist, 
handelt  es  sidi  um  eine  Norm,  die  zum  normativen  Teil 
des  TV  gehört  („Zulassungsnorm").  ^)  Durch  Zulassung  sol- 
cher abweiciienden  Vereinbarungen  ist  den  Parteien  des 
TV  die  Möglichkeit  gegeben,  die  Unabdingbarlceit  in  belie- 
bigem Maße  zu  besdirinken.  Jedodi  darf  diese  Zulassung 
nicht  soweit  gehen,  daß  sie  dem  Wesen  des  TV  wider- 
spricht. 3)  Der  Beweglichkeit  in  der  Gestaltung  der  Arbeits- 
bedingungen, ^)  einer  der  Hauptaufgaben  des  TV,  kann 
durch  diese  Abweichungsmöglichkeit  im  TV  selbst,  im  wei- 
testen Maße  Rechnung  getragen  werden.  Es  können  bei- 
spielsweise in  Zeiten  sinkender  Kcmjunktur  untertarifllcfae 
Abmachungen,  die  sonst  durchaus  verboten  sind,  zugelassen 
werden.  Dadurch  können  unbillige  Belastungen  und  Härten 
für  den  AG  vermieden  werden.  Bei  besonderen  Verhältnis^ 
sen  einzelner  AN,  z.  &  besdiränkte  Arfoeftsföhigkeit,  oder 
wenn  es  sich  um  sonst  irgendwie  nicht  vollwertige  Arbeits- 
kräfte handelt,  können  niedrigere,  untertari£ljdie  Lohne 


1)  Es  ist  ein  allgemeiner  Vorbehalt,  darüber  hinaus  aber  auch  eine 
Äbweidiung  für  einen  einzelnen  Fall  möglich.  Vgl.  dazu  Hueck, 
Recht  des  TV  S.  123  Änm.  5,  Nipperdey  a^uO.  S.  4  Anm.  8.  AJL 
Erdel,  NZfA  1922/81. 

2)  Vgl.  Nipperdey  a.a.O.  S.  4,  Jacobi,  a.a.O.  S.  211,  225  Anm.  8. 

3)  So  Hueck,  a.a.O.  S.  125  f.  Handb.  III,  8.00. 
VgL  Lefamami,  TV  und  Nachwickong  S.  28» 
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festgesetzt  werden. »)  Audi  wohke  tBsstämmvm^  sind  mög* 

Hdi,  die  den  Kreis  der  Tarifbeteiligten  im  Verhältnis  zum 
§  1  Abs.  2  TVO  einschränken.  ^) 

Jedodi  wird  audi  heute  noch  diese  Äbweidiungsmöglidikeit 
viel  zu  wenig  angewandt,  und  das  ist  um  so  bedauerlicher, 
als  duwh  tlcrartige  Maßnahmen,  die  auch  heute  noch  allzu 
häufigen  Vcrsudie  zur  Umgehimg* /des  »Uaabdiagbarkeits- 
grundsatzes  zum  mindesten  auf  ein  Mhiimum  beschrankt 
werden  können.  0 

ö)  Völ.  Giesberfs-Slfidki*.  a^O.  S.15.  Sifzler.  a.a.O.  S.21,  Änm.  4. 

Huedc,  SdilW  1924/185.  ■    ^         ^  „  ^ 

6)  So  Jacobi.  a.a.O.  S.  211.  Nipperdey  a4».0.  und  Entw.  von  1921 

§  11  und  §  11  EÄ  (Nipperdey).  ^  ^  ^ 
!)  ygU  besonders  Nipperdey  a.a.O.  S.  8. 


§  4.  ^'d/er*ttageji>  d^er  taLxlihh  (hjciL 
Arbeitsbedingungen  zugunsten  des 
Arbeitnehmers. 

•'■•..■/  ' "  ■  .'.-.1    '•    :  "  "•  '. 

/.  Der  Streit  um  das  Gesamt-  und  Einzßlinteresse. 

Die  zweite  Möglichkeit  einer  abweichenden  Vereinbarung 
vom  Prinzip  der  Unabdingbarkeit  ist  jene  zugunsten  des 
AN  (§  1  Abs.  1  S.  2  TVO),  diie  fin  TV  nidif  w^^^ 
ausgeschlossen  ist.  ^)    '  '  '  '      ' •  /  - 

Zu  lebhaftem  Streit  hat  die  Frage  Anla,ß  gegeben,  wann  eine 
Änderung  der  ^beitsbedlngungen  zugunsten  des  AN  vor- 
liegt, denn  es  gibt  tatsächlich  Fälle,  in  denen  diese  Frage 
äußerst  zweifelhaft  sein  kann.  Das  sind  die  Fälle,  in  denen 
eine  Ande^ng  deir  Arbeitsbedingungen,  dem  AN  gleichzeitig 
Vorteile  und  Nachteile  bringt  2)  (z.  B.  Verkürzung  der  Ar- 
beitszeit unter  gleichzeitiger  Lohnkürzung,  oder  Verlänge- 
rung der  Arbeitszeit  mit  gleidizeitiger  Lohnerhöhung.). 
Als  maßgebend  für  die  Entscheidung  dieser  Frage  sieht  die 
herrschende  Lehre  3)  das  Gesamtinteresse  der  samtlichen 
an  einem  TV  beteiligten  AN  an.  Nach  einer  anderen  Ansicht 
*)  soll  dafür  das  Interesse  des  einzelnen' ÄN*)  aussdüag- 
gebend  sein. 


1    ,•  ■  4 


^l  Ii 


^)  Geschieht  das,  so  ^d  dite  Arbetfsbecfingangen  Höchstbe- 
dingungMi'  aiuNMebm.  ¥^  iUppei^ker  BmJSk  S.  »  Amn»' im>,  Jä- 
cobi,  a.a*0«  S.  254. 

2)  Huecic,  Handb.  III,  S.  61,  Nipperdey.,  a.aJO.  S.  8  f. 

3)  Huedc,  a.a.O.  S.  61  ff.  Redit  des  TV  S.  119  ff.  SdilW  1924/183 
ff.  JW.  1927/241  ff.  Anm.  2.  SdilW  1926/863  ff.  Baum,  Das  AR  idi 
neuen  Deutsdiland  H.  2  S.  17.  JW  1919/72.  Mötfhaci  a.a.0.  Erdeli 
SdilW  1926/83  ff.  Joerges,  SchlW  1926/58  ff.  Kailee  u.  Gros,  a.a.O. 
S.  59.  RG  vom  27.11.1925  RABl  1926/110  f.  Sinzheimer,  Grundzüge 
S.  263,  Flafow,  BRG  S.  308.  Pröbsting  NZfÄ  1926/79  LAG  Jena 
vom  31.8.1927  Bensh.  Sammig.  Bd.  1  H.  2  S.  112,  Sdinraltz,  ArbR 
1924/443  ff.  1925/541.  Eberhardt,  Bl.  f.  AR  vom  21.3.1926.  Gew.Ger. 
Hamburg,  in  ArbR  1924/444.  L.Gi  Bautxen,  NZfÄ  1925/553.  Kahn* 
Freund,  a.a.O.  S.  52  Änm.  76. 

Nipperdey  a.a.O.  S.  9  ff.,  Redrfspredtiung  des  RG  S.  24  f.  Gew. 
Kfm.Ger.  1924/121  ff.,  Groh,  Ärdi.f.öffentl. Recht.  N.F.  VII  S.  126 
und  SdilW  1926/143  Änm.  Gallas,  a.a.O.  S.  90,  Ja(x>bi  a.a.O.  S.  233 
Änm.  29  M^natflCi  von^aiM^  Bansh.  SanaieL  Bd«.  1  H.  2, 

S.  98. 

^)'-J9iB  Bmtßi  ob  die  Vereiobaimigridea'Kfindlgungsaussdilusses  ge- 
genfiber  farifUdieir  Hfindigbn^ziatf  .«ad?  «M^Bkehtt  ffic  dto  AM 
gfinstiger  i8fe.kana»tti<ht>cte«lto-|iaHMiil<ri<bfig  bcttrttttt 
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Die  Lehre  vom  Gesamtinteresse,  die  aus  dem  Wesen  des 
TV  als  Kollektiy;vQreM>arung  begrunikt  wif^A^^I  l>eiiliier 
Enfsdieidung  von  drei  Grundsätzen  aus: 
a)  Das  Interesse  der  Gesamtarbeitnehmersdhaft  muß  dem 
Interesse  des  einzelnen  AN  vorgehen. 

b)  Fehlt  ein  sidierer  objektiver  Maßstab  dafür,  ob  die 
Änderung  eine  Besserstellung  des  AN  bedeutet,  so  ist 
die  Auffassung  der  betreffenden  Gesamtarbeitnehmer-^ 
M^ft  maßgebend. 

c)  Bleibt  es  zweifelhaft,  ob  die  Änderung  zu  gunst^i}  dejs 
AN  erfolgt,  so  ist  sie  tmzulässig.  ^       '  ' 

Die  Ansicht,  die  das  Interesse  des  einzelnen  AN  maßgebend 
sein  ISßf,  wird  zunäAst  auf  den  Wortlaut  des  §  1  S.  2  TVO 
gestützt,  wonach  die  Änderung  zugunsten  »des  Arbeitneh- 
mers" erfolgen  soll.  Damit  sei  der  einzelne  AN  gem^k^t, 
der  im  konkreten  Falle  mit  dem  AG  eine  Änderungsver- 
einbarung treffe  und  nidit  der  AN  als  pars  pro  toto.  In 
der  Zulassung  der  Abdingbarkeit  zugunsten  des  AN  durdi 
die  TV-Parteien,  sieht  die  Ansicht  ein  Beweis  dafür,  daß 
diese  zugelassene  V ertra^sf reijtieit  ^Is .  rein  inc^iyidi^ell^,  a)<^- 
zufassen  seL  "  >  'i 

Um  zu  einer  zufriedenstellenden  Lösung  in  dies^  Frage  zu 
kommen,  soll  hier  ein  anderer  Weg  eingeschlagen  werden. 
Aus  diesem  Streit  sollen  zunädist  zwei  Fälle  ausgeschieden 
werden*  die  weder  von  den  Vertretern  des  Gesamtinteres- 
ses nodi  von  denen  des  Einzelinteresses  bestritten  werden 
tmd  audi  nicht  bestritten  werden  können,  die  aber  audi 
weder  auf  das  Gesamt-  noch  auf  das  Einzelinteresse  ge- 
stützt zu  werden  brauchen.  Damit  ^rd  gleichzeitig  in  ge- 
wisser Weise  der  Gefahr  vorgebeugt,  daß  der  Meinungs- 
streit, ob  Gesamt-  oder  Einzelinteresse  maßgebend  sein 
soll,  überspannt  wird.')  Gleichzeitig  wird  aber  audi  der 
QSbelstand  ausgesdialtet,  daß  bei  durchaus  unbilligen  Bnt- 

—  «—  - 

das  riditef  iddi  ganz  nädi  der  Lage  des  Afbdlteiiiarktes.  Feste 
Regeln  lassen        ^dttfOr  nkhf  aufstellen,  Änderung  der  für 

AG  und  AN  gleidien  Kfindigungsfrisf  nur  ffir  einen  Teil  ist  ab- 
zulehnen. Vgl.  zu  der  ganzen  Frage  Proebsfing,  NZfA  1926/339 
ff.,  Joerges,  SdilW  1926  S.  58,  Sdimalfz,  Ärbß  1924/443  ff.,  JAK 
Bd.  V  S.  88,  Bd.  VI  S.  174,  vgl.  ferner  Molifor,  Wesen  des  AV  S. 
78,  Sinzheimer,  a.a.O.  S.  263,  Nipperdey  a.a.O.  S.  12  Anm.  14  c. 

Diesem  Grundsatz  wird  zugestimmt  so  audi  Nipperdey,  a.a.O. 
S.  9,  Kallee  und  Gros,  S.  59,  Gallas  a.a.O.  S.  90,  Oertmann,  ßedit 
des  AV,  S.  75,  Giesberts-Sitzler,  a.a.O.  S.  16. 
^)  Vgl.  audi  Nippezdey  ßed&tsspredxung  des  RG  S.  26. 
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sdieidtingen  (z.  &  untertariflicher  Lohn  wird  als  Günstiger- 
stellung im  Sinne  des  §  1  S.  2  angesehen  gegenÖJcr  der  B> 
werbslosenunterstützung)  eine  Theorie  die  andere  für  sol- 

Ergebnisse  verantwortlich  macht.») 
Aus  der  Tatsadie,  daß  nach  §  1  S.  1  TVO  Abwelciitiiigen  vom 
TV  ausgeschlossen  sind,  und  nur  (nadi  S.  2)  zugunsten  des 
AN  zugelassen  sind,  ergibt  sich,  daß  nadi  dem  Willen  des 
Gesetzgebers  die  TarlfbecÖngungen  grttndsüiääch 
bedingungen  darstellen.»)  Diese  Erkenntnis  muß  bei  einer 
Untersuchung  dessen,  was  für  einen  AN  günstig  mid  was  un- 
günstig Ist,  stets  gewahrt  bleibett. 

Davon  muß  auch  bei  Beurteilung  des  Falles  ausgegangen 
werden,  in  dem  untertariflicher  Lohn  als  zugunsten  eines 
stachen  AN  verehibart  gilt,  der  kn  anderen  Falle  «rbeüs- 
los  würde  und  dem  dann  nur  die  geringen  Sätze  der  Er- 
werbslosenunterstützung zuständen.  Das  ist  der  bekannte 
Fall  des  Gewerbegeridits  Oberlahnstein  vom  9.9.1924,^0) 
mit  dessen  Entscheidung  auch  viele  andere  Urteile  überein- 
stimmen. ^0  Dieses  Urteil  nimmt  an,  man  müsse  bei  der 
Frage,  ob  eine  Änderung  zugunsten  der  AN  vorgenommen 
worden  sei,  vom  Gesamtinteresse  der  Arbeiterschaff'  und 
nidit  allein  vom  Interesse  des  einzelnen  AN  ausgehen.  Das 
Gesamtinteresse  der  Belegschaft  erfordere  aber  dringend 
die  Beschaffung  von  Verdienstmöglichkeltcn,  von  Gelegen- 
heiten, sich  über  die  Erwerbslofenunterstützung  wesentlich 
zu  verbessern.  Diese  Gelegenheit  sei  den  AN  durch  die 
Maßnahme  des  AG,  nSmlldi'  die  Anstellung  zu  untertarif- 
lichem Lohn,  der  seinerseits  höher  ist,  als  die  Erwerbs- 
losenunterstützung, gegeben,  und  dadurch  sei  eine  Abdin- 
gung des  TV  zugunsten  4er  AN  herbeigeführt  worden. 


8)  So  Nipperdey,  S.  27  a.a.O.  u.  Btr.  S.  11/12,  der  diese  Auffas- 
sung als  Konsequenz  der  Theorie  des  Gesamtinteresses,  u.  vgl. 
Huedi,  SchlW  1924/184,  der  sie  als  Konsequenz  der  Theorie  des 
Einzelinteresses  bezeichnet. 
^)  So  die  unbestrittene  h.  L. 

10)  SdilW  1924/177  ff. 

11)  So  L.G.  Osnabrüdc,  vom  11.2.1926  in  Goerrig  AR  in  der  Praxis 
Bd.  4  S.  196  Bd.  1,  179  Urfeil  Gew.Ger.  Koblenz  in  Goerrig,  Bd.  1 
S.  178,  Amtsger.  Hannover-Minden  vom  10.12.24  in  JÄR  Bd.  6  S. 
175  GewGer.  Bodium  vom  14.12.26,  ArbR  1927/307,  Gew.Ger.  Baut- 
zen vom  24.2.26  in  JAR  Öd.  7  S.  144,  Ämtsg.  Pegnitz,  v<hb 


H  tt  e  d£ ,  der  HÄUptvcrfref er  der  Theorie  des  Gesamt inf eres- 
ses,  lehnt  dieses  Ergebnis  ab.  jQ^s  Gew.Ger.  Qberlaho,- 
stelo  babe  dl«9e  Theorie  falsch  verstcmden,  dma  d^s  Ge- 
samünteresse  sei  nicht  das  Interesse  der  Belegsdiaft  eines 
Werkes,  sondern  dasjenige  der  sämtHdien  am  TV  betei- 
ligtea  AN.  Da  der  Äbschlufi  von  Einzel-ÄV  mit  unter^arif*« 
lidieiii  Lohn  die  Gefahr  einer  Durdibrediiing  des  TV  her^ 
vorrufe,  die  dem  Gesamtinteresse  widerspreche,  so  sei  die 
Vereinbarung  von  ijntertarifU<^em  Lohn  unzulässig.  Hueck 
behsniitet  jedodi«  g^de  vom  Sfaadptmkt  des  Einzelia- 
teresses  gelange  man  zu  demselben  Ergebnis  wie  das  Gew. 
Ger.  Oberlahnateua. 

Aiich>Hip{)yer.dey,  der  Vertreter  der  Theorie  des  Einzel- 
Interesses,  lehnt  dieses  Urteil  durdiaus  ab  und  bezeichnet 
es  seinerseit  als  unvermeidliche  Eolg^  des.  prtjjnds^tzji^ 
vom  Gesamtinteresse.  ^) 

Iji.  Wahrheit  bedarf  es  gerade  im  vorliegenden  Falle  weder 
der  Argumentation  aus  dem  Gesamtinteresse  noch  aus  dem 
Einzelinteresse.  Denn  wenn  die  Tarifbedingungen  Miii- 
destbedingungen  sind«  weil  eine  abweichende  Vereinbarung 
nur  zugunsten  des  AN  zugelassen  ist,  sind  selbstverständ- 
lich auch  die  Tariflöhne  nur  Minimallöhne,  die  niemals  un- 
terboten  werden  dürfen.  Trifft  ein  AG  mit  einem  AN  eine 
abweichende  Vereinbarung  bezüglich  des  Tariflohns,  so  un- 
terliegt es  keinem  Zweifel^»  daß  wii^klich  entscheidend  sein 
kann  nur  eki  Vergleich  zwischen  dem  abweidiend  vom 
TV  vereinbarten  Lohn  und  dem  Im  TV  festgesetzten  Lohn.  ' ^) 
Erst  wenn  der  abweidiend  vereinbarte  Lohn  höher  ist,  als 
der  Tariflohn,  erst  dann  liegt  eine  Abweiditmg  zugunsten 
des  AN  im  Sinne  des  §  1  S.  2  TVO  vor.  In  keinem  Falle 
gibt  es  eine  Besserstellung  des  AN  durch  untertariflidien 
Lohn,  ein  soldier  ist  vielmehr  immer  zuungunsten  des  AN. 
Wenn  nun  das  Gew.  Ger.  Oberlahnstein  auf  der  einen 
Seite  den  vereinbarten  untertariflichen  Lohn  und  auf  der 
anderen  Seite  die  Erwerbslosenunterstützung  betrachtet,  so 
vergleidtt  es  Dinge,  die  gamicht  miteinander  verglidien 

")  SdilW  1924/183  ff. 

Vgl.  Btr.  S.  11  Rechtsprechung  des  RG  S.  28. 
1*)  Vgl.  auch  LAG  Münster  vom  20.9.1927  a.a.O. 
i**)  So  auch  Nipperdey  a.a.O.  S.  12  Rechtsprechung  des  RG  S.  29  f., 
Potfhoff,  ÄrbR  1925/541  ff.  Kaute.  SchlW  1925/20  ff.,  Erdel,  SchlW 
1925/19,  Krise,  des  Tarif gedankens  und  des  SdilW  S.  17  f.  LAG 
Münster  a.a.O.  S.  99  f.,  LG  Köln,  vom  117.27,  Ärbß  1927  H.  12  Nt, 
377,  Gew.Gex.  Zschopau  in  JÄR  Bd».4.  S.  175.^  •   
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werden  könaeo;  Die  Tatsache^  daß  ein  AN  olMie  Arbeit 
stelle  nur  Erwerbslosenunterstützung  erhalten  würde,  kana 

hier  überhaupt  keine  Rolle  spielen.  Sie  hat  mit  dem  TV 
uad'  daii  Unabdingbarkeitsprinzip  nidit  das.  geringste  zu 
tun  und  liegt  außerhalb  des  Tarifredifs  Qtierhaupt.  ' 
Auszuscheiden  ist  weiterhin  der  Fall,  in  dem  eine  Verlän- 
g^iimg  der  Arbeitszeit  über  das  Höchstmaß  des  TV  hinaus 
ualer  gl^ichzei^lgi^  Erhöhung  des  Tafifldbaes  «ine  XMafi- 
gerstellung  für  den  AN  bedeuten  soll.  Beide  Theorien  ver- 
neinen auch  diese  Frage. 

Mü  Redil  betcaditet  das  Reichsg«ddit      die  Arfoeitsaeit 

im  Gesetz  und  im  TV  als  Maximalarbeitszeit,  denn  das 
liegt  hinsichtlidi  des  TV  auch  im  Charakter  der  Tarifbe- 
dingungan  ala  Bedfagungen»  dfer  nie  veesdbleditert»  abct 
immer  verbessert  werden  dürfen.  In  ersif^  LiMe  ist  aber 
heute  an  die  VO  über  die  Arbeitszeit  in  der  Fassung  vom 
1441^  zu  denken.  I>anaiii  ist  eine  Verlangemog  der  all*^ 
gemeinen  öffentlichrechtlidien  Maximalarbeitseeit  bis  zu  ei- 
ner im  §  9  ÄrbZVO  gezogenen  Grenze  durch  §  5  Arb.ZVO 
nur  soweit^  zugelassen^  alt  durch  die :  T V^Parteien  ver« 
einbart  wird.  Die  gesetzliche  Grundlage  ffir  eine  «traflc» 
bleibende,  zwischen  dem  einzelnen  AG  und  AN  vereinbarte, 
freiwillige  Überarbcät,  weldie  bisher  durch  einen  Absatz  J 
des  §  11  Arb.VO  gegeben  war,  ^s)  ist  durch  das>  ^tekralttee»* 
ten  des  Ärbeitszeitnotgesetzes  vom  14.  April  1927  fortge- 
fallen. In  Zukunft  ist  deshalb  nur  noch  eine  Verlängerung 
der.  Arbeitszeit  dmch  den  TV  möglidii.  wIMiciend  des  AG 
heute  auch  für  freiwillige  Überschreitung  der  gesetzlidien 
Arbeitszeitbestimmungen  dturch  den  AN  strafbar  ist 
Von  eKier  GuBsügentellttag  des>  AN  kann,  alienäberlunipi 
keine  Rede  mehr  sein,  dehn  eine  arbeitsvertragliche  Ver- 


1^)  Für  das  Gesamtinferesse  vgl.  Hueck,  Recht  des  TV  S.  120, 
Handb.  III  S.  62  und  RG  vom  27.11.25  in  Nipperdey,  Rechfspre- 
diung  des  RG  zum  AR  S.  24  ff.  Für  das  Einzelinteresse,  Nipper-" 

dey,  Reds^ti^ecj^iuig ,  des  ItlG  S.  ,23,  ix^er  ablebaeod  in  .£eit& 

S.  11  f.  . 
")  RG  vom  27.11.25  a.a.O. 

18)  Meissinger,  ÄrbR  1927/514  (Sonderheft)  sieht  audi  vor  der  VO 
vom  14.4.27  in  der  freiwilligen  Überarbeit  und  decen  Duldung 
durdi  d<«  AG  mn»  Uageaefrii<^j«wt<  fä£  ctte  aasnafaflunveise  straf- 
ff«ifaeii  taagsoninet  wair. 

^')  Nur  wenn  AN  ohne  oder  gegen  den  Willen  des  AGb  Qbexarbelt 
l^te&j  i*f  «Mch  heute  der  AG  Mangels  Vesadidilden  nifiht  8tl»f- 
bar,  vgl.  L.  Riditer  NZfA  1928/7. 


26 


einbarung  über  die  Verlängerung  der  Ärbeifszeif  ist  völlig 
unzulässig  und  stellt  einen  Verstoß  g^en  eto  Gesetz  d«p, 

doR  der  AG  außerdem  noch  bestraft  wird. 
Was  nun  nodi  die  verbleibenden  Fälle  anbetrifft,  in  denen 
die  Frage  der  Günstigerstellung  zweifelhaft  sein  kaüfiv  und 
das  gilt  vor  fdlem  f&r  den  Fall  der  Verkfirzitng  der  tarif- 
Hdien  Arbeitszeit  unter  gleichzeitiger  Reduzierung  des 
Lohns,  so  wird  man  deren  Lösung  am  eheste  g^ecfat,  weniti 
oam  vom  Einzellnferesse  ausgeht.  Diese  Ansdiauung  allein 
trifft  den  Sinn  des  §  1  S.  2  TVO,  der  eine  Durdibrechung 
des  TV  im  Individualinteresse  bedeutet.  Aus  den  Schluß' 
mrieii  des  §  1  a  2  TVO:  ,,und  im  Tarif  -  Vertrag 
nidif  ' ausdrücklich  ausgesdilossen  sind",  geht  klar  hervor, 
daß  die  TV-Parteien  die  Möglidikeit  haben,  die  Abdingung 
zugunsten  des  AN  un  TV  ausddicklkb  aUKEUScbtießen,  so- 
ll^ läso  das  UnabdingbarkeltsfMrinzip  vollkommen  aufrecht 
erhalten  können.  20)  Das  Kollektivprinzip  steht  demnach 
immer  an  erster  Stelle,  s^ne  Vorherrschaft  wird  duc«fa 
ftichts ;  besdifSnkt,  und  nur  wenn  die  kollektiven  Parteien 
schweigen,  und  durch  dieses  Schweigen  die  Abänderung 
zugunsten  des  AN  zulassen,  nur  dann  ist  die  Möglichkeit 
4ec  GüiMÖgesatellung  vorhanden.  Dann  ist  sie  ahee  aud» 
als  rein  individuelle  anzusehen.  Es  handelt  sidi  also  bei 
dieser  Bestimmung  um  einen  Vorbehalt  zugunsten  der  in- 
dividuellen Vettragsfreihelt  der  £lnzel-AV4>artelen.  «0 
Das  Gesamtinteresse  kann  nicht  maßgebend  sein  für  die 
Günstigerstellung  des  ÄN,-^)  denn  dieses  Interesse  der 
sämtlichen  am  TV  beteiligten  AN  koauat  durch  den  Ab- 
schluß' des  TV  zum  Ausdruck,  und  wird  dabei  in  jeder 
Weise  berücksichtigt.  In  der  Ausdrucksform  des  TV  er- 
schöpft sich  das  Gesamtinteresse.  Darüber  hiaavs  aber, 
wenn  der  Absdiluß  des  TV  einmal  zustande  gekommen  ist, 
beschränkt  sich  das  Gesamtinteresse  darauf,  zu  aditen,  daß 
der  TV  aufrecht  erhalten  wird,  und  daß  nichts  Tarifwidriges 
geschieht  Aber  die  Anfrediterhaltung  des  TV  und  die 
Vermeidung  alles  Tarifwidrigen  liegt  ebenso  selbstverständ- 
lich im  Sinne  des  Einzelinteresses.   Außerdem  kann  4ie 


*»)  So  mit  Redit  Nipperdey  Beifr.  S.  10  ebenso  Gallas,  a.a.O.  S.90. 

Vgl.  Jacobi,  a.a.O.  S.  232  f.  mit  Änm.  28,  der  allerdings  unter 
„Vorbehalt"  das  versteht  was  sonst  allgemein  als  „Äusnalune"  be- 
zeidxnet  wird. 

Vgl.  auch  die  Widerlegung  des  Gesamtinteresses  bei  Nipperdey 
&  8  H* 
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einen  AN  begünstigende  Vereinbarung  keine  Sitödigung 
und  keinen  Verstoß  gegen  das  Gesamtinteresse  herbeifüh- 
ren. Die  Stellung  des  günstigergestellten  AN  kann  höch- 
stens eine  andere  sein,  als  die  eines  anderen,  ebenfalls 
am  TV  beteiligten  AN,  aber  das  ist  ja  auch  auf  seine  be- 
sonderen persönlichen  Verhältnisse  zurückzuführen.  Än- 
dereirseits  jedoch  könnte  die  Folge  davon,  daß  läan  für  die 
Günstigerstellung  das  Gesamtinteresse  ausschlaggebend  sein 
läßt,  eine  Ungünstigerstellung  des  einzelnen  AN  sein.  Das 
beweist  das  folgende  fieispiel: 

Für  einen  AN,  der  die  Eisenbahn  benutzen  muß,  tim  im 
seiner  Arbeitsstätte  zu  gelangen,  liegt  die  Abfahrtszeit  deir 
Züge  deeart  imgünstlg,  daß  er  nadi  Schluß  der  taglidien 
Arbeitszelt  noch  einige  Stunden  warten  muß,  um  siehie 
Heimfahrt  antreten  zu  können.  Da  er  in  der  Zwischenzeit 
oft  zu  Geldausgaben  veranlaßt  wird,  und  außerdem  zu 
Hause  einer  notwendigen  NebenbeschiftigtHig^  hidit  nach" 
gehen  kann,  vereinbart  er  mit  seinem  AG  eine  Verkürzung 
der  Arbeitszeit  unter  gleichzeitiger  Lohnreduzierung,  tun 
den  vorhergehenden  Zug  erreichen  zu  können^  • 
Würde  man  hier  das  Gesamtinteresse  maßgebend  sein  las- 
sen, so  würde  diese  offensichtlich  den  AN  begünstigende 
Vereinbacuag  als  Sdilechterstellung  beurteilt  werdeb  müs- 
sen. Denn  für  die  Gesamtheit  der  am  TV  beteHtgten  ÄiN 
ist  der  Tariflohn  Minimallohn,  der  nie  unterboten  werden 
darf.  An  einer  Verkfirzung  der  Arbeitszeit  unter  gleichzei- 
tiger Lohnreduzierung  hat  aber  die  Gesamtheif  deshalb 
kein  Interesse,  weil  die  weitaus  überwiegende  Mehrheit 
aittdi  an  ihrem  Beschäftigungsort  wohnt  Das  Gesamtinteres- 
se  vergewaltigt  also  gewissermaßen  das  EinaeeiiiiferesBe  und 
führt  eine  tatsädiliche  Ungünsflgerstellung  des  einzelnen 
AN  herbei 

Läßt  man  aber  das  Einzellnt^esse  des  AN  für  die  Frage 

der  Günstigerstellung  entsdieidend  sein,  so  muß  man  audi 
notwendigerweise  dazu  kommen,  dieses  Einzelinteresse 
nadi  den  subjektiven  Verhältnissen  des  betreffenden  AN 
im  konkreten  Falle  zu  beurteilen.  Es  müssen  dabei  objek- 
tiv solche  subjektiven  Verhältnisse  vorliegen,  die  eine  Än- 
dertmg  reditf erti^n  und  vor  all^n  klar  beweisen,  4aß  im 
konkreten  Falle  eine  Günstigierstellung  des  ÄN=  vorließ 
Ganz  allein  diese  Momente  hat  der  Riditer  im  Interesse 
ejDKBr  wMilich  objektiven  Eotsdieidung  zu  prüfen»  4.  er 
hat  eine  objektive  Nadiprüfung  der  Schlußfolgerung  aus 
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dem  subjektiven  Interesse  vorzunehmen.  Alles  andere,  also 
audi  die  Heran^kihung  der  WOlisM^  und*  ÄMicfatcoi.idar  Jk^ 
nifasdiidit»  hat  zu  tinferbleibea. 

Wenn  Nipperdey  den  objektiven  Maßstabes)  für  das 
Gegebene  hält,  und  die  Wünsche  und  Ansichten  der  Bc^ 
ruliBsdiidit.  b«i  d&c  Entsdieiflaftg  mit-  In»  Qewidit  fallen 
lassen  will,  so  übersieht  er  die  Möglichkeit,  daß  dadurch 
dem  Gesamtiateresse  indirekt  doch  ein  gewisser  Einfluß 
elugerlwiit  werdon  kann.  MiniLestea»  brateht  dann  die 
prakfisdie  Möglidikeit,  daß  die  Ansidbt  der  Berufsschicht, 
die  ihrerseits  stark  beeinflußt  sein  kann,  von  der  Gewerk- 
s4^ft,  dex  Verkörperung  des  GesaaatintmMeib  zu  «tee 
Entscheidung  in  der  Hauptsache  beitragt  Das  könnte  dann 
dotii  wieder  dem  Interesse  de«  Einzelnen  widersprecheu. 

WerksbeutLaubung  und  Gämtigßt  Stellung. 

Man  hat  im  Zusammenhang  mit  der  Günstigerstellung  des 
AN  die  Frage  der  Werksbeurlaubung  aufgeworfen,  ein 
Vertrag,  kraft  dessen  euiie>  Art  Beurlaulmng.  oder  genauer 
dto  ßtdien  des  AV  dergestalt  vcsreinbarf  wird,  düB  der  AG 
zur  Zahlung  des  Lohnes  und  der  AN  zur  Leistung  der 
Dienste  während  dieser  Zeit  nicht  verpüiditet  ^d.  2*) 
Es  i^  dabei  Standpunkt  vertrefeaf  worden,.  ^) '  dafi  ^  die 
Werksbeurlaubung  deshalb  nidit  gegen  den  Grundsatz  der 
Unabdingbarkeit  verstoße,  weil  sie  eine  Günsti^rstellung 
UA  SiniM  des  §  X  &  l^  TVO  ckatsteUe^  dem  ffir  den  AN  aei 
es  günstiger,  weiterhin  im  Dienstverhältnis  des  AG  zn 
bleiben,  obgleidi  er  gewisse  Zeit  keinen  Laim  .erh^Ui^  ala 
eficlgi^ii^ 'esnila8te»'Sit\ww<ten«  .  > 

In  dieser  Argumentation  liegt  ein  ähnlicher  Fehler  wie  in 
der  Begründung  des  Oberlahnsteiner  Urteils.  Sie  verwech- 
selt» dM' Motli^  d^  A^  föiif  4c»i  Abach]«A.dea  AuiMtan^ 


So  auch  Sinzheimer,  Korp.Ärb.normenVerti;ag,  IL  S.  61  u.  RG 
vom  27.11.25  in  JW  1927/241  ff.  '  '  '  " 

2*)  Zum  Begriff  der  Werksbeurlaubung  vgl.  Warncke,  ÄrbR  1924/ 
853,  Fuchs,  Gegenwarfsfragen  des  AR  S.  73  ff.,  Müller,  Die  Är- 
beifsaussefzung  S.  15  ff.,  ferner  Bodesheim,  Bl.  für  AR  der  von 
,,Befriel3$»ugßhö]ig^ti«verbiUtiws"  spridit.  Sinzheüner^  Cixtind^Hge 
S.  113. 

Pudis  fMi^O,  3.      JW  m^lim  tu  und  Strunden  NZiA  1924/ 
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Vertrages,  —  der  Gedanke:  besser  Werksbeurlaubung  als 
völlige  Entlassung  —  mit  dem  Inhalt  der  Vereinbarung.-^) 
Auch  die  Frage  des  Verzidiits  auf  tarifmäßigen  Lohn  kann 
hier  nidit  auftaudien,  denn  der  AV  verpflidifef  den  AG 
grundsätzlich  nur  im  Hinblick  auf  die  vom  anderen  Teil 
dem  AN  vollbrachte  Arbeitsleistung  ztnr  Zahlung  des  Loh' 
nes.  2«) 

In  Wirklichkeif  hat  die  Werksbeurlaubung  mit  der  Unab- 
dingbarkeit  gamidits  zu  tun.  Bei  »der  Werksbeurlaubung 
whrd  iledIgUcfa 'ein  Mint  des  AV  fcfceliibBK:.  Dcht  A¥  selbst 
besteht  fort,  nur  werden  während  dieser  Zeit  die  Arbeits- 
bedingungen, praktisch  außer  Kraft  gesetzt,  sodaß  in  diesem 
Zustande  der  TV  Jtnd>4ie  liaalidingbatieeit  iberfaaufyt  kein 
Objekt  finden,  an  welchem  sie  ihre  Kraft  aUilWirken  könn- 
ten. Es  wird  dadurch  während  der  Zeit  des  Aussetzens 
disaelbe  rWirlaii^  flurbeigeföhrt,  als  wem  bei  Bestehen 
eines  TV  überhaupt  kein  AV  abgeschlossen  würde,  und  nur 
insofern  besteht  ein  Untersdiied,  als  in  unserem  Falle  das 
sechtlicheiBandrisidaGhenAG  und  AN  aufrechteehaUen  bleibt 
Der  , Jiesonanzboden"^  auf  lilflp  9V  «Ich  ansirirkt,  wird 
bei  der  Werksbeurlaubung  zeitweilig  bc^seitigt,  während 
er  in  dem  andeeett. «Falle  übccfaaupt  noch  nicht  gesdiafien 
worden  ist.*®)  rs.   .    ,  ,  : 

Wird  allerdings  die  WerksbeurlihÄnmg  tariflich  gereg^flf, 
«ras  sidi  im  Interesse  der  Jßeditssidierheit  und  Klarheit 
«mi^hlt,  so  ist  «selbsivami^ndlich  eine  atMir«idiende 
Vereinbartmg,  die  von  der  tariflichen  Regelung  zuungunsten 
des  AN  ^weicht»  >nafib^  §  1  Abs.  1  TVO  unwirksam. 

2«)  So  audi  Erdel,  1926/50  auch  zi&  in  JAß  Bd.  7^  mUer 

a.a.O.  S.  66. 

^'^)  Ausnahmsweise  besteht  audi  eine  Lohnzahlungspf licht  ohne 
Leistung  des  AN  in  Fällen  der  Krankheit,  des  Urlaubs,  der  Un^ 
möglichkeit  und  des  Annalmeverzugs*  i  »/  m  »■  :  . 

Vgl.  dazu  Nikisch,  Grundformen  des  AV  und  der  Anstellungs- 
vertrag S.  29. 

2»)  Potthoff,  ArbR  1925/116,  Müller  a.a.O.  S.  67,  Erdel  a.a.0-  u. 
Fuchs  a.a.O.  S.  86,  der  audi. dieses  Ergebnis  ^0^^^ 

30)  Lange,  NZfA  1927/98.      '     ^  '  ^ 

31)  Vgl.  Potthoff  a.a.O.  S.  118,  Sinzheimer  a.a.O.  S.  113  Anm-  4. 

32)  Nach  Jacobi.  a.a.O.  S.  185  Änm.  8,  S.  198  Anm.  52  kium  die 
Werksbeurlaubung  deshalb  nicht  Arbeitsbedingung  sein,  weU  *4iie 
sich  auf  eine  Mehrheit  von  rkonkreten  Binigdlall<»i  hfaiiehf»  ^ 


§  3.  Da»  Veckältnis  der  Betcie^bsvexeinbfttuitg 
zut  Unabdingbar keit  des  Tarifvertrages. 

/.  Z)a$  grundsätzliche  Verhältnis. 


Neben  dem  grundsätzlichen  Verhältnis  von  unabdingbarem 
TV  -und  Betdehswereinbanif^  ist  es.  hier  von*  besonderem 
Interesse,  nadizuprufen,  ob  such  dem  AN  günstigere  Be- 
stimmungen einer  Betriebs  Vereinbarung,  insbesondere  der 
A:[^itsordnung  eine  wirksame  abweichende  Vereinbarung 
vcm  4er  tarülichen  Regelung  im  Shme/  des  §  1  S.  2  WO 
darstellen. 

Was  zunächst  da$  grundsätzliche  Verhältnis  von  TV  und 
Betriebsvereifibaeung  ambetciffti  -  so  ist  «b  <  heute  uabesfrü* 
fen,  daß  der  TV  der  Betriebsvereinbarung  vorgeht,  denn 
wenn  Vorsdbriften  der  Betriebsvereinbarung  schon  durch 
Vereinbanmgea  im  JSinzeirAV  abgedungen  werden  k&men, 
so  wird  man  vrohl  annehmen  dürfen,  daß  sie  erst  rckht 
durch  die  den  Einzelvereinbarungen  vorgehenden  Vorschrif- 
ten eines  TV  beseitigt  werden  können.  ^)  Insbesmidere 
sprechen  folgende  Girfinde  iur  den  Voreang  des  TV:  ' 

a)  Die  Vorsdiriften  der  §§  66  Z.  5.  78  Z.  3,  78  Z.  2  BRG 
bestimmen,  daß  Betriebs  Vereinbarungen  entweder  (§§  66 
Z.  5  78  Z.  ?)  nur  ^im  I^ahfoeft  'der  geltendcii  T8r^erfräge'^ 
oder  (§  78  Z.  2)  sogar  nur  „soweit  eine  tariflidie  Regelung 
nidit  besteht",  geschaffen  werden  dürfen.  Sie  erklären  also 
eindeutig  den» /TV  für  das  Primäre^'  Zu  dem  sieht  gerade 
§  78  Z.  2  BRG  die  wirtsdiaftlichen  Vereinigungen  der  ÄN, 
nidit  etwa  die  Betriebsvertretung  als  die  in  erster  Linie 
mai^ebenden  Vertreter  der  AN  iWbtSodaß  den.  Veieiiibanui- 

T  •        ■•    ^  •  1  ■   •         •  /  ^  • 

Huedc-Nipperdey.  a.a.O.  S.  105,  Huedc,  Handb.  III  S.  56  NZfÄ 
1923/96  NZfÄ  1926/400  ff.,  Koehne,  die  ÄO  in  Land-  tti>d  Forsfwirf- 
sdiaff  S.  61  ff.,  Jacobi,  a.a.O.  S.  356  ff.,  Sinzheimcr,  a.a.O.  S.  240, 
Mansfeld,  BRG  S.  276,  Flafow,  Befriebsvereinbarung,  S.  54,  Land- 
mann, GewO  Bd.  2  S.  542,  Hiller,  Befriebsvereinbarung  u.  ÄO  S. 
188  f..  Poffhoff,  Einw.  der  RV  auf  das  AR  S.  47,  ArbR  1925/1. 
^)  Doch  wird  die  Unabdingbarkeit,  der  Befriebsvereinbarung  ver- 
treten von  Flafow  a.a.O.  S.66,  BRG  S.  307,  Potthoff  a.a.O.  S.  36, 
42  ff..  Das  neue  Aß  S  12,  Sinzheimer,  aouO.  S.  239.  FrOher  bezfig- 
Udi  der  AG,  Lotmar  aauO:  &  783  ft 


-  - 

gen  jener  audi  grSüm  Kialt  aU  dfistjeiidieii  4er  Gruppen- 

räte  zukommen  muß.  ^) 

b)  Auch  Art  VIII  der  Arbeitszeitverordnung  für  gewerb- 
lidie  ÄiMter  vom  2&1U918  «ad  17.12.1918»  §  3  ArhZVO 
für  Angestellte  vom  1S.'^1919  und  der  frühere  Satz  3  von 
§  13  TVO  vom  23.12.1918  lassen  Betriebs  Vereinbarungen  nur 
dann  za,  vemi;  „keine  tariflidie  Regelung  besteht" 

c)  Dieses  grundsätzliche  Verhälüils  von  TV  und  Betriebs* 
Vereinbarung  gilt  auch  für  die  Festsetzung  von  außerordent- 
lidien  Kündigungsgründi^  und  Fabrikstraf eo,  also  in  den 
beiden  Punkten,  Ui  den^  der  ArMfaordnung  nach  §  134e 
Abs.  2  GewO  zwingende  Wirkung  zukommt.  *)  Daraus,  dafi^ 
aiuiere  als  die  in  der  Arbeitsordnung  vorgesehene  Kündi- 
gungsgründe  und  Stralen  im  AV  nkht  veceiabatit  wetdea 
dürfen,  haben  M  o  1  i  t  o  r  und  andere  gefolgert,  daß  auch  ein 
TV  in  diesen  Punkten  nicht  abweichen  dürfe,  solange  nicht 
die  Arbeitsordnung  entsprechend  geändert  werde.  ^)  Zmms 
kann  aus  dem  Wortlaut  des  §  134  c  Abs.  2  GewO,  der  nur 
von  Vereinbarungen  im  AV  spridit,  nicht  das  Gegenteil  die- 
ser Schlußfolgerung  bewiesen  werdien»  denn  §  134  «b.  GewO 
stammt  aus  dem  Jahre  1891,  als  es  nodi  keine  unabding- 
baren TV  gab.  Gerade  deshalb  kann  aber  audi  nicht,  das 
von.MjQ^Iitor  Behauptete  daraus  gefolgert  werden,^)  eben- 
so «en|g,  wie  aus  dem  Wortlaut  des  §  IMh  GewO  4ßt 
Vorrang  der  Arbeitsordnung  hergeleitet  werden  kann.  ') 
Der  Wille  des  Gesetzgebers,  der  den  Ausschluß  von.  Abre- 
den der  Einzelva^tragtpartelen  b^süglitoh  dier.  aufteeofdeat- 
lidien  Kündigungsgründe  und  Strafen  bezweckte,  kann  nidit 
dahin  gehen,  auch  Abreden  in  TV  auszusdialten,  bei  denen 
dus  Mitwirkungsrecht  der  .AN  ganz  bedeutend  weitergeht» 
als  bei  den  Arbeitsordnungen  im  Jahre  1891.^)  Scbließlidi 
aber  ist  H  u  e  ck  ■*)  darin  beizutreten,  daß  sich  der  Vorrang 

dfes  XV  8Qpohl,ai«9        GruadgedAnto».  des  JjurifcjBdito»  aJis 

3)  Vgl.  Koehne,  a.a.O.  S.  62  f. 

Übereinstimmend  Huedc-Nipperdey  a.a.  O.  S.  105,  Huedc,  Handb. 
III  S.  56,  Kfm.Ger.  Bd.  26/84,  NZfÄ.  1926/400  ff.,  Oertmann.  a.a.0,. 
S.  49,  Koehne,  a.a.O.  S.  63  ff. 

5)  Vgl.  Molitor,  NZfÄ  1924/325  ff.,  Titze,  Ehrenbergs  Handb.  des 
Handelsredits  Bd.  II  S.  670,  im  Ergebnis  ebenso  Jacx>bi«  a4uO. 
S.  559  ff. 

^)  So  mit  ßedit  Koehne,  a.a.O.  S.  64. 
')  Huedc  NZfA  1926/401. 
So  Koehne,  a4k04  &  64. 


auch  aus  Sinn  und  Geist  der  Bestimmungen  des  Betriebs- 
rätegesetzes  über  die  Betriebsvereiid^arung  ergebe. 
&(sr  Viorrahg  ^es  TV  entföllt  nur  dafim,  wemi  In'dle^befts- 
Ordnung  auf  Grund  öffentlichrechtlicher  Vorschriften  Be- 
stimmungen zwingender  Natur  aufgenommen  -sind,  so 
Xb  tB.' -mä>  Giimd  der  nadi  §  1^«  GewO  erlassenenf  Audffih- 
rungsvorschriften.  Solche  Bestimmungen  kann  der  TV  nicht 
beseitigen,  da  er  sonst  ^^en  gesetzliche  Vorscbriften  ver- 
stofien  «HFÜvd&  '  ■' 

Unbeschadet  dieses  grundsätzlichen  Vorranges  des  TV  ist 
aber  eine  vom  TV  abweichende  Regelung  in  der  Betriebs- 
<wmiiahmtmig  linaoweit  nidgliGfa,  als  der  T¥  überhaupt  Äb« 
weichungen  gestattet,  und  soweit  diese  abweidiende  Rege- 
lung in  der  Betriebsvereinbarung  eine  Günstigerstellung  des 


II.  I^^ßis  derjenige^  ßettiebsußtmubatungeti,  die  ißt  ßim 
Günstiger  Stellung  des  Ärbeitnehmers  in  Frage  kommen. 


Als  Betriebsvereinbarungen  in  diesem  Sinne  kommen  aber 
nur  soldie  Vereinbarungen  in  Betracht,  welche  di^  Rege- 
lung voii  ^beitsbecHngungen,  die  im  TV  im  tiomiafiv«^ 
Teil  geregelt  sind,  zum  Gegenstand  haben.  Diese  Be- 
triebsvereinbarungen werden  vorgesdirieben  in  §66  Z.5  und 
in  §  78  Zi  3  BRa 

1.  Nach  §  66  Z.  5  BRG  hat  der  Betriebsrat  die  Aufgabe,  ge~ 
meinsame  Dienstvorschriften  und  Änderungen  derselben  für 
clae  AN«  d.  h.  Arbeiter^^und  ÄAgestellte  Im  {Rahmen  der  gel« 
tenden  TV  mit  dem  AG  zu  vereinbaren.      '        •  ^  '  ' 

2.  Nadi  §  78  Z.  3  BRG  hat  jeder  Gruppenrat  —  also  sowohl 
Arbeiter-  als  aiidi  AngesteÜtenrat  —  die  Aufgabe, -die  Ar- 

..  —  -  1 

Eine  weitere  Ausnahme  vom  Vorrange  des  TV  nennt  Huedc 
a.a.O.  S.  402,  wenn  es  sich  um  Punkte  des  §  154  c  Abs.  2  GewO 
handelt  und  im  Betrieb  ein  TV  besteht,  der  sidi  nur  auf  einen 
Teil  der  AN  bezieht,  während  die  AO  auf  alle  AN  des  Betriebes 
Anwendung  findet. 

11)  Vgl.  Huedc  Handb.  II  S.  22  ff.  NZfA  1923/87  ff.,  a.A.  Schaidt, 
Betriebsvereinbarung  im  Verhältnis  zum  JBinzel'ÄV.  V^  fezner 
Potthoff  Ärbß  1923/1. 
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beiffordfiufig  oder  sonstige  Dieastmachriften  fOrdbie 
Gruppe  von  AN  —  Arbeifer  oder  Angestellte  —  im  Rahmen 

der  geltenden  TV  zu  vereinbaren. 

beiden  Fälle  untersdiduiea  sich  nur  daducch,  daß  im 
ersten  Fall  der  Betriebsrat  zuständig  ist,  der  eine  Regelung 
für  alle  AN  trifft,  während  im  §  78  Z.  3  BRG  die  Regelung 
dtirdi  den  Gruppenrat  für  Arbeiter  oder  Angestellte  erfolgt. 
In  beiden  Fällen  kann  nadi  §  73  bezw.  §  60  Aha.  1  der 
SdilA  angerufen  werden,  der  bindend  entsdieidet 
Für  die  Frage  der  Günstigerstellung  kommt  aber  nidit  in 
Betrax^  die  Betriebsv<»einbain]sg  nadi  §  78  2.  2,^«)  umMh 
Arbeiter-  und  Angestelltenrat  im  Benehmen  mit  den  be- 
teiligten wirtsdiaftlichen  Vereinigungen  der  AN  an  der 
Regelung  der  Lohne  und;  aamtigen  Afibeifahe<yngungcn  mit* 
zuwirken  haben,  allerdings  nur  „soweit  eine  tariflldie  Re* 
gelung  nidit  besteht."  Diese  Worte:  „soweit  eine  tariflidie 
Regelung  nicht  besteht"  haben  vidmehr  die  Bedeniiiiig» 
daß  das  Zustandekommen  einer  solchen  BekriebaviereMba* 
rung  in  dem  Augenblick  ausgesdilossen  ist,  sobald  über- 
haupt eine  tariflidie  Regelung  vorhanden  ist.  Der  Cha' 
rakter  dieses  Verbots,  dafi  auch  eine  dem  AN  gfimitigece 
Betriebsvereinbarung  ausschließt,  wird  besonders  klar,  wenn 
nvi^  fij^  Wortlaut  der  eben  erwähnten  Gesetzesbestimmung 
gen  der  §§  66  Z.  5  ii.  76  Z.  3  BRG  vergleichend  heranaidit, 
wonach  die  Betriebsvereinbarung  „im  Rahmen  der  gelten* 
J^l{l;(^iy|e'^  %u  v^irelnbaren  sii^ 


///.  Diß  Günstigerstellung  durch  Betriebsvereinbarung. 

Die  Ansidit,  die  eine  Gfinstigerstellung  des  AN  durdi  Be- 
triebsvereinbarung zuläßt,  kann  heute  durchaus  als  herr- 
sdiend  bezeichnet  werden.      Dagegen  liat  vor  allem  F 1  a  - 


**)  Eine  Arbeitsordnung  ist  zwingend  vorgesdirieben  durdi  §§154a, 
139  k  GO  §  13  LAO  u.  vielfach  lande^reditMch  iOr  Bergwecksbe- 
triebe. 

Uber  den  Begriff  der  Dienstvorschriften  vgl.  Hncxkt  Hmsük^  U 
a  24,  Mansfeld  BRG  S.  255,  Jacobi  a.a.O.  S.  313  ff. 
1*)  Änderer  Änsidit  Huedc,  a.a.O.  S.  22  NZfA  UÖ3/88,  Erdel  Schi 
W  1926/82,  vgl.  auch  Jacobi  S.  304  ff.,  der  dieser  Regelung  iibee- 
hsupt  den  Charakter  einer  Betriebsvereinbarw^  ahipridit* 
1*)  Vgl.  hierzu  Sdiuldt,  a4uO.  S.  88/89. 

Ffir  die  Günstigerstellung  durch  Betriebsverdiibttriaig  habea 
sich  erklärt:  Hueck-Nipperdey  a.a.O.  S.  105  Ama.  %  Haeck»  Httidb» 
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fow»')  die  Unzulässigkeif  einer  derartigen  dem  AN  gün- 
stigeren Regelung  durdi  Betriebsvereinbarung  behauptet 
§  1  S.  2  IVO  erwähnt  nur  Mabweidiende  VereM>arttngeA** 
und  nidit  et^a  Vereinbarungen  im  AV,  obgleich  den  Ver- 
fassern mindestens  audi  die  seit  dem  Hilfsdienstgesetz  be- 
stehenden, den  Beutigen  Betriebsverefaibaniügen  ^mlidieii 
Vereinbarungen,  die  durch  •§  13  TVO  erneut  bestätigt  wur- 
den, bekannt  waren.  Wenn  auch  dem  Wortlaut  der  TVO 
vom  23.12.1913,  kein  attssdilaggebender  Wert  beigemessen 
wenien  soll,  so  muß  doch  zugegeben  werden,  daß  die  Ver- 
fasser der  TVO  eine  Abweichung  diurch  eine  günstigere  Be- 
triebsvereinbarung ebensowenig  ausgeschlossen  haben»  Noch 
viel  weniger  kann  aber  der  Wortlaut  ffir  den  Nadiweis  dm 
Richtigkeit  der  Gegenansicht  dienen. 

Im  §  1  S.  1  TVO  werden  ausdrücklidi  nur  Abweicfaungea 
von  der  tarifÜchoi  {Regelung  im  ÄV  für  tmwirksam  erklärt, 
obgleidi  es  einwandfrei  feststeht,  daß  auch  Abweichungen 
einer  Betriebsvereinbarung  von  dem  bestehenden  TV,  der 
grundsätzlich  vorgeht,  von  dieser  Unwirksamkeit  ei^fit 
werden,  und  zwar  in  derselben  Weise.  Wird  aber  die  Un- 
abdingbarkeit des  §  1  S.  1  TVO  auch  auf  abweichende  Be- 
triebsvereinbarungen  ausgedehnt,  so  liegt  nidits  näher,  als 
nun  audi  ^e  beiden  Ausnahmen  des  §  1  S.  2  TVO  entspre- 
chend für  die  Betriebsvereinbarungen  gelten  zu  lassen,  i») 
Fiat  G  W  und  neuerdings  das  LAG  i^ankfurt  a.M  20) 
schließen  aus  den  bereits  oben  angef^rten  Gesetzesstellen 
(§§  78  Z.  3,  66  Z.  5,  78  Z,  2  BRG),  daß  eine  ßetriebsverein- 

II  S.  24  f..  NZfÄ  1923/87  ff..  1926  S.  .^3  ff..  Jacobi.  4ba.O.  S.  358 
Anm,  8  u.  9,  Einführung  in  das  Gew.  u.  AR  S.  67,  Baum  a.a.O.  S 
24.  Erdel,  SdilW  1925/138  f.,  das  Aß  I  S.  43,  Joerges,  SdüW  1926 
S.  83  ff.,  Kailee  u.  Gros  a:a.O.  S.  66,  178,  Landmänn,  a.ä.0.  Bd.  II 
S.  542,  Melsbadi,  deufsdies  AR  S.  m  Pöttlioff,  ÄtbÖ  1923/14, 
1924/7,  Einwirkung  der  RV  auf  das  AR  S.  47,  Pidc  u.  Weigbtf  a.a. 
O.  S.  84,  Sifzler  NZfÄ  1925/139,  Sdiuldf  a.a.O.  S.  86  ff..  S(SlW1925 
No.  10,  Sinzheimer,  Grundzfige  S.  240,  Koehne  a.a.O.  S.  66  ff.,  Gew. 
Ger.  Hamburg  zit.  in  JÄR  Bd.  V  S.  85.  Gew.Ger.  Plauen  zif.  bei 
GcKtftig,  a.ü.0.  'Bd.  IV  S.  196.  '  ' 

")  Befriebsverchibarung  S.  55  ff.,  BRG  S.  310  NZfA  1924/385,  zu- 
^hnmend  Dersdi,  Die  neue  SdilVO  S.  168  ff.,  Frifsdi,  Gew.Kfm. 
Ger.  Bd.  26  S.  286,  Oertmann  a.a.O.  S.  87  LAG  Frankfurt  a.M.. 
vom  20.10.27  in  Benzh.  Saml.  Bd.  I.  H.  2  S.  132  ff^  Besdieid  dies 
RAM  vom  10.6.1924.  RABl.-AT  1924/261.  ^  ^ 

So  mit  Recht  Huedc,  RA  Arb.eitsQrdauiig  »fk4  TV.  NZfÄ  19^/ 

BRG  S.  310. 
«>)  UrteÜ  vom  20.10.1927  a.a.O.  S.  155, 


.  4 .  t 
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barung,  audi  eine  günstigere,  überhaupt  nur  insoweit  zuläs- 
sig sei,  als  eine  tariflidbe  JRegelung  nidit  besteht  Sie  gktt' 
ben  also  die  Bestimmungen  in  §  66  Z.  5  u.  §  78  Z.  3:  „im 
Rahmen  der  geltendenTarif vertrage"  durch  die  of fensiditlidi 
grundverschiedene  in  §  78  Z.  2  verlangte  Begrenzung^  „so- 
weit eine  tarifliche  Regelung  nidit  besteht,"  erläutern  zu 
können. 

„Im  Rahmen  der  geltenden  Tarifverträge",  wie  es  j»  §  78 
Z.  3  u.  66  Z.  3  heißt,  ist  vielmehr  richtig  nur  dahin  zu  deu- 
ten, daß  die  Betriebsvereinbarung  „nicht  im  Wider sprudi  "21) 
mit  dem  geltenden  TV  stehen  darf.  Nicht  im  Widerspruch 
mit  dem  gelt^nd^  TV  s^ea  Abweichungen,  vm>  abdingbar 
ren  Bestimmungen  dieses  TV.  Eine  Abdingbarkeit  ist  aber 
möglich  durch  grundsätzliche  Zulassung  im  TV  selbst  und 
durch  Günstiger steUui^g  des  AN,  sodaß  aUo  die  dem.  AN 
günstigere  Abweichung  rfner  Betriebsvereinbarung  von  ab- 
dingbaren Bestimmungen  des  TV  möglich  ist,  weil  sie.  nidbt 
im  Widerspruch  mit  dem,  XV  steht.  ,. 
Leicht  widerlegbar  ist  audi  die  Einwendung,  wonach  für 
eine  Betriebsvereinbarung  auf  Gebieten,  die  „abschließend 
und  erschöpfend"  durch  TV  geregelt  sind«  überhaupt  kein 
Raum  mehr  ist^O  J>^  Atb^sbedinguagen  wären  nimlicb 
nur  dann  ersdiöpfend  und  absdiließend  geregelt,  wenn  der 
TV  weder  Abweidiungen  zugunsten  noch  zuungunsten  der 
AN  zulaßt  Das  k^^mt  pral^Mi  WobX  kmm  voij»  JmmIXT 
hin  ist  es  möglich,  und  dann  sind  selbstverständlich  audr 
günstigere  Betriebsvereinbarungen  ausgeschlossen.  Soweit 
aber  im  TV  Änderungen  zugunsten  des  AN  .mogUdt  siiid» 
und  das  ist  die  Regel,  liegt  eben  insoweit  keine  absdille- 
ßende  und  erschöpfende  Regelung  durdi  den  TV  vor,  son- 
dern eine  hödist  iinyoljykoinm^e  und  einseitige.  ^) 
SdiließUch  ist  aber  auch  hier  der  Charakter  der  Tarifbe- 
dingungen aussdilaggebend.  24)  Die  Tarifbedingungen  sind 
grundsätzlidi  Mindestbedingungen,  die  Verbesserungen  in 
der  Lage  des  AW  immer  dann  ZuUiSA^nyipw*^  erreichbai; 
sind,  ob  das  nun  durdi  eine  einzelvertraglidie  Vereinba- 
rung oder  durch  eine  Betriebs vereinbanmg  gesdiieht  Wer. 

i^tei;!^  i^t       ^iivtiisMiesi,  w^^^^fU^mfimd  tmmAm 

^)  So  audi  Jacobi  ^a.O.  S.  558  Ämn.  9. 

f )  Vgl.  Diendi,  a4i.O.  S.  168  f.,  Flatow  a.a.O.  S.  57,  LAG  Frank- 
furt aM,  a4uO.  S.  136. 

f!J  Qhereinsfimmend  Koehne,  a.a.O.  S.  67.  Huedc,  NZfA  1926/404f{, 
»*)  So  audi  Huedt  a.a.O.  und  NZJEÄ  1923/98,  ,  ! 
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soll,  ob  eine  Verbesserung  durch  Einzel-ÄV  oder  durch  Be- 
triebsvereinbarung  zustande  kommt,    denn  sadilich  wird 
dutdi  eine  günstigere  Betriebsvereinbaning    dasselbe  er- 
reicht, wie  durch  eine  Reihe  günstiger  Einzelvereinbarungen. 
Die  Regelung  durdi  Betriebsvereinbarung  für  einen  ganzen 
Bürieb  Ist  f^akfisdier  und  dtdlt  ihrerseits  auch  nichts  an- 
deres dar,  als  eine  Günstigerstellung  durdi  eine  Mehirheif 
gleidizeitig  getroffener  Einzelvereinbarungen.  Wünschens- 
wert ttttd  zweckmäßig  Ist  eine  derartige  Regelung  beispiels- 
weise für  AN,  die  selbst  hi  der  Stadt  wohnen,  deren  Be- 
trieb aber  außerhalb  der  Stadt  liegt  und  nur  mit  derEisen- 
beha  eneichbar  ist  Hier  kann  die  Abfahrtszeit  der' Züge 
derart  ungfins^  sein,  dafi  für  jeden  elnzdilien  AN  des  Be- 
triebes eine  Verkürzung  der  tariflichen  Arbeitszeit  als  gün- 
stig- nziMehen  ist    Derartige  Punkte,  wie  Arbeitszeit 
oder  Pausen  «ffiasen  sogar  in  der  Arbeitsordnung  Aufnah- 
me finden,  denn  sie  gehören  nach  §  134  b  der  GewO  zum 
notwend^ien  Inhalt  der  Arbeitsordnung.  Es  würde  sich  ein 
unkalümfer  Zaaünd  entwickehi,  ifftm  in  die  Arbeitsord- 
ntmg  die  Tarifbestimmungen  aufgenommen  würden,  wäh- 
rend tatsächlidi  in  jedem  AV  eine  abweichende,  dem  AN 
gttnsägere  BeatimuHmg  festgelegt  würde. 
Die  Zulässigkeit  der  Günstigerstellung  des  AN  dtirdi  eine 
Betriebsvereinbarung  läuft  audi  weder  auf  eine  „Unter- 
höUui^  des  Terifwesens"  noch  auf  eine  ,3diwädiung  und 
Sdimälerung  der  Stellung  der  Gewerkschaft**)  hinaus.  Eiftelln- 
terhöhlung  des  Tarifwesens  kommt  deshalb  nicht  in  Frage,weil 
die  Abänderungen  des  TV  durch  günstigere  Betriebsverein- 
banmgen  flicht  nur  ^lig  den  Wesen,  sondern  attdi  idbenso- 
sehr  dem  Zweck  des  TV  entspredien.  Auch  sie  fördern  die 
BewegUchk^  des  TV  in  der  Gestaltung  der  Arbeitsbedin- 
gungen, die  ndbeoi  der  Einheitlidikeit  derselben  ffir  den 
TV  charakteristisch  ist,  indem  sie  immer  wieder  entspre- 
chend der  gerade  herrschenden  Wirtschaftslage,  die  für  den 
beä»ffeiiden  Betrieb  «ngQnstigeten  Tarifbedingung«!  durdi 
erreidibare  günstigere  ersetzen.  Keineswegs  schwädit  auch 
die  Betriebsvertretung,  auf  deren  Initiative  hin  eine  gün- 
stigere BetrIebsveceifibefUttg  geschaffen  werden  kann,  die 
Stellung  der  Gewerkschaft    Die  Gewerkschaft  hat  zur  Zeit 
des  TV- Abschlusses  durdi  die  Ef^eit^upg  der  j^i^stiii^ten 


26)  Vgl.  Hueck,  NZfÄ  1925/98,  1926/404.  ' . 
2«)  VgL  LAG  Frankiuxt  M  sua.O,  S,  133. 
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erreidibaren  Tarifbedingungen  ihre  Aufgabe  erfüllt  Da- 
nach aber  ist  der  Betriebsvertretung,  —  der  Vertretung 
der  nach  der  Gewerkschaft  nädist  größten  AN-Gemein- 
sdiaft  —  diese  Aufgabe  der  Gewerkschaft  gleichsam  über- 
tragen, wenn  diese  selbst  ihre  Tätigkeit  beendet  hat 
Selbstverständlich  tritt  die  betreffende  Bestimmung  der 
Betriebsvereinbarung  immer  nur  dann  an  die  Stelle  der 
Tarif bedingung,  wenn  sie  tatsächlidi  für  den  einzelnen  AN 
günstiger  ist  Entspricht  sie  jedoch  nicht  seinem  Einzelin- 
teresse, so  behält  für  diesen  betreffenden  AN  di^  Tarif- 
bedingung ihre  Gültigkeit  '  ' 


DRITTER  ABSCHNITT. 


§  6.  Der  Verzidit  auf  Tariflohn  als  unzulässige 
Umgehung  des  Unabdingbarkeitsprinzips. 


/.  Die  herrschen4e  Ansicht. 

Die  heute  in  der  Praxis  und  vorläufig  auch  noch  in  der 
Theorie  herrschende  Meinung  0  steht  auf  dem  Standpunkt, 
daß  die  Unabdingbarkeit  des  TV  nur  die  tarifwidrige  Än- 
derung des  AV,  Jedodi  nidit  den  teilweisen  Verzidit  des 
AN  auf  seinen  fölligen  Tariflohn  verbieten  wolle.  Der  AG 
könne  also  bei  der  Lohnzahlung  dem  AN  untertariflidien 
Lohn  auszahlen,  durch  dessen  Annahme  sidi  der  AN  mit 
der  Offerte  des  AG  zu  einem  Erlaßvertrag  (§  397  BGB)  ein- 
verstanden  erkläre.  Das  könne  ausdrücklich  oder  still- 
schweigend geschehen.  Ein  stillsdiweigender  Verzidit  liege 
dann  vor,  wenn  der  AN  trotz  Kenntnis  vom  Bestehen  eines 
TV  den  tarifwidrigen  Lohn  vorbehaltlos  annehme.  Von 
dieser  Auffassung  ausgehend,  stützt  sidi  die  herrsdiende 
Lehre  auf  eine  Reihe  von  Gründen,  die  sich  in  verschiedene 
Gruppen  zusammen  fassen  lassen.  ^) 


1)  Hueck,  Handb.  III  S.  57  ff.,  Recht  des  TV  S.  115  ff.,  Kaskel,  AR 
S.  18  Änm.  2,  Goerrig,  SchlW  1923/81  ff.,  Mafhaei,  a.a.O.  S.  76  f., 
Sifzler,  a.a.O.  S.  19,  Giesberfs-Sifzler,  a.a.O.  S.  15,  Kalif e  u.  Gros, 
a.a.O.  S.  59,  358  ff.,  Warneyer-Budiwald,  a.a.O.  S.  225,  Oerfmann, 
deutsdies  AV-Recht,  S.  74  Anm.  1,  Kallee  KA,  TV  Ansprudisver- 
zidif,  Gfilde,  JW  1924/1419,  v.  Cranhold,  a.a.O.  S.  91  ff.,  Koenige- 
Pinner-Bondi  12—13  Aufl.  des  Sfaub'sdien  HGB  Kom.  Anm.  33  c 
zu  §  59,  RG  vom  27.11.1925,  HAG  Leipaig  vom  20.  u.  22.10.1927, 
LAG  Chemnitz  vom  20.10.1927,  LAG  Jena  vom  31.8.27.  LAG  Köln 
vom  12.10.27,  LAG  Dessau  vom  13.9.27,  sämtlidi  in  Bensh.  Saml. 
Bd.  I,  H.  2,  LG  Dorfmundf  vom  28.1.26,  NZfÄ  1926/305,  LG  Dres- 
den vom  6.2.26  NZfA  1926/758,  GewXiet,  Berlin,  vom  23.6.26,  Ge- 
werksdiafts-Ztg.  BeÜage  1926/63,  LG  Bonn  vom  12.4.1923  in  JAR 
Bd.  IV  a  66,  LAG  Chemnitz  vom  15.9.1927,  ÄrbGer.Enf8di.  Heym. 
S.  28  ff.,  LG  Dortmund  vom  106.26,  GewJCfm.Ger.  Bd.  31/501. 
Vgl.  fetner  die  bei  Nippcrdcy  Beiträge  S.  18  ff.  Anm.  25/24  ange- 
gebene Literatur. 

^)  Vgl.  dazu  ausführlidi  Nipperdey  a.a.O.  S.  20  ff . 
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Zunädist  wird  eine  sdiarfe  Sdieidung  zwisdien  dem  Vertrag 
und  den  aus  diesem  Vertrag  entspringenden  Ansprüchen 
gefordert.  ^)  AG  und  AN  seien  nach  §  1  TVO  nur  beim  Ab- 
sdiluß  des  ÄV,  nidit  bei  der  Verfügung  der  daraus  ent- 
stefaencien  :  Äns|»rüciie  gebunden.  DufdL  §  1  TVO  sei  also 
nur  die  Entstehung  eines  bestimmten  Lohnansprudis  ge- 
sidiert.  Eine  weitere  Gruppe  beruft  sidi  zum  Beweise  der 
ßiditigkeit  der  Verzichtslehre  auf  einen  Vergleidi  mit  an- 
deien  GesefcM^vorsdiriften  (§  619,  §  1<S14,  §  1714,  §  248  Abs. 
1  BGB,  §  1  Lohnbeschlagnahmeges.  u.  §  19  Reidismieten- 
ges.).  Schließlich  wird  noch  die  Ansicht  vertreten,  daß 
eine  Nachforderung  dar  IHffet«nz  zwisdien  Tariflohn  Und 
wirklich  gezahltem  untertariflichen  Lohn  durdi  den  AN^) 
unzulässig  sei  Hierhin  gehört  vor  allem  die  AnsiditHo  e- 
nigctm^  dec  zwta:  die  Verzicfatstheocie  ebiebBt«  aber  am 
demselben  Ergebnis  kommt  wie  diese.  Hoeniger^)  ver- 
wendet zum  Nachweis  der  Unzulässigkeit  der  Nachforderung 
die  Lehre  vom  „venire  contra  factum  ptopi^tiat^-t  n^ekhe 
dahingeht,  daß  niemand  eine  Befugnis  im  Widerspruch  zu 
seinem  früheren  Verhalten  geltend  madien  darf,  wenn  die 
naditrägliche  Geltendmadiung  der  Befugnis  wider  Treu  imd 
Glauben  verstößt.^)  Bin  AN,  dem  die  Kenntnis  des  Tarif- 
lohnes zugemutet  werden  könne,  und  der  den  tarifwidrigen 
Lohn  eine  -Zeit  lang  widerspruchslos  entgegengenommen 
habe,  habe  aefaien  Anspracü^  afuf  Ta^ldhn  vetwkUst?  'Wt»m 
er  trotzdem  eine  Nachforderung  geltend  mache,  so  müsse 


»)  Vgl.  Huedc  Recht  des  TV  S.  115  Handb.  III  S.  57  ff.,  Gülde, 
a.a.O.,  DJZ  1925/507,  Goerrig,  a.a.O.,  Groh,  deutsches  AR  S.  40 
dagegen  Nipperdey  a.a.O.  S.  36  ff.  u.  Jacobi  a.a.O.  S.  223  Änm.  4. 
^)  Sdhulz-Sdiaeffer,  a.a.O.,  Hueck,  a.a.O.  S.  115,  Kfm.Ger.  Berlin, 
vom  14.10.1921,  Arbeitsreditlidie  Enfsdi.  Woelbling,  S.  282,  dage- 
gen Nipperdey  a.a.O.  S.  43  ff.,       Anm.  68  b,  4& 

Es  wird  andi  die  An^dit  ver  tiefen,  daß  derar^en  Nadi- 
f orderungen  §  234  BGB  anzuwenden  sei,  so  Gew.^r:  Königsberg 
Gew^Kfm.Gei'.  Bd;  26/88,  Gew.G^.  Dnrlach  in  Goerrig  ÄSl  in  der 
Praaäs  Bd.  II  Tdfl  I  S.  159  Gew.Ger.  Hamborn  vom  15.9.1926;  JAR 
Bd.  7  S.  142,  LG  K5i^berg  Arb.R  1926/978,  dagegen  Nipperdey 
a.a.O.  S.  61.  . 

6)  SchlW  1926/6  ff.  1922/23  ff.,  zustimmend  Priebe,  DJZ  1925/662 
ff.,  Gieseke  Gruchots  Beitr.  NF  1924/216  ff.,  Gew.Ger.  Durlach  vom 
24.10.1924,  JÄR  Bd.  V  S.  89,  Kfm.Ger.  Offenburg  u.  LG  Mündien 
in  Goerrig  Bd.  IV,  T.  I,  S.  198  ff.,  dagegen  Erdel  SchlW  1927/47  ff., 
Buchwald  ArbR  IX/477  u.  Nipperdey  a.a.O.  S.  51  ff.,  Midiaelsen 
Gew.Kfm.Ger.  Bd.  51  S.  499  ff. 
0  Vgl.  dazu  Lehmann,  ÄUg.  TeU  S.  80. 


er  gewirtif  sein,  dafi  man  ihm  mit  der  exeep^  dcdi  gen^ 
nilis  begegne,  da  er  gegen  Treu  und  Glaube  handele. 
Der  Widerstand  gegen  die  Verziditstheorie  ist  in  den  letz- 
te Jalmi  iii^ear  s^kker  gewocden.  Sine  jweitvfsrbteitefe 
Ansidit  hält  zwar  den  Verzidif  für  möglich  und  zulässig, 
aber  sie  hält  in  jedem  einzelnen  Falle  eine  äußerst  sorg^ 
fältige  Prilluag  für  •  eif orderlidi»  «m  lestzasfeilen  ob  der 
AN  fiberhaupt  den  Willen  hat,  auf  seinen  Tariflohn  zu  ver- 
ziditen.  8)  Das  Vorliegen  eines  derartigen  Verziditwillens 
wird  abgelehnt  wenn  der  Vecaidit  aus  dem  Kimdigungs- 
drtick  des  AG  resaltiert.  Von  anderer  Seite  tritt  man  un- 
mittelbar gegen  die  Verziditstheorie  auf.  9)  Hier  muß  die 
bis  ins  Einzelne  gebende  Widerlegung  der  faerrsdienden, 
Meinnig  . Aifdi  N  i  p  p  e  r  d  e  y ,  der  davoii  ausgeht,  daß  es 
aidi  bei  einem  Verzidit  auf  Tariflohn  um  eine  unzulässige 

Zweck 


IUI« 


MTkeit  verstört,  als  wirklicii 
geaprodien  werden. 


//.  §  1  CVO  als  sozialrechtliche  Schutzvorschrift. 


Dieaef  Widerl^ung  der  hercsdiendeii  VerzidifatiiecMrie  durdi 

Nipperdey  ist  im  Ergebnis  durchaus  zuzustimmen.  Hier 
soll  vor  allem  auf  einen  Gesiditspunkt  eingegangen  wer^ 

•)  Vgl.  LAG  Leipzig,  vom  20.10.27,  LAG  Chemnitz  vom  20.10.27, 
LÄG  Jena  vom  31.8.27.  a.a.O.  LG.  Köln  1.7.27,  LAG  Dessau  vom 
3.9.27,  LAG  Bayreuth  vom  24.9.1927  in  ArbR  1928  Entsch.  No.  376, 
LAG  Chemnitz  vom  15.9.27  in  Arb.Entsdi.  (Heym)  Bd.  I,  Lfg.  I 
S.  28  ff.,  Arb.Ger.  Magdeburg  vom  22.8.27.  in  Arb.Ger.  Bd.  32/331, 
Arb.Ger.  Halle  a.S.  12.7.27,  Arb.Ger.  Bd.  32  S.  289.  GewGer.  Dres- 
den 30.3.27,  ebenda  S.  231.  Vgl.  zur  Frage  des  Verziditwillens 
Erdel,  Krise  des  Tarifgedankeos  und  des  SdüW  S.  20,  WeikmuZtg. 
1926  No.  39/40. 

9)  Nipperdey  a.a.O.  S.  18  ff.,  Reditsprediung  des  RG  S.  30  ff., 
JW  1927/2368,  Jacobi  a.a.O,  S.  223  Anm.  4,  Sinzheimer  a.  a.O.  S. 
263,  Flatow,  RABl  1924/250  ff,  Afa  BundesZtg.  1924  No.  10,  L.  Rich- 
ter, GewJCfm.Ger.  1924/181  Erdel,  a.a.O.,  SdüW.  1925/17  ffc,  Kahn- 
Freund  a.a.O.  S.  18,  Fisdier  SdüW  1925/41.  Toerges,  SdüW  1925/ 
219  Buddeberg»  Die  Besdieide  des  RAN  a  60  ff.,  Wodbliag  Gew. 
KfmiGer.  1926/271  Hörpel,  Gewef]tsdi.Ztg.  ht^  1926/4,  Feid- 
maim  JAP  Bd.  VI  S.  177,  Landesarbeifsger.  Mfinster  a.a.O.,  LG 
Konlltoberg  vom  63.1923.  JW  1924  S.  1060,  LAG  Dfisseldorf  Ärb. 
Ger.  Bd.  33  S.  72  ff.,  LAG  Traunstein  vom  18.6.26,  JAR  Bd.  VII 
14«,  LAG  Königsberg  vom  13J2.1923  Bd.  28/139. 


den,  der  audi  sdion  von  Nipperdey  erwähnt  worden 
ist  Daa  ist  der  Charakter  des  §  1  IVO  als  einer .  sozialen 
Sdiutev0rsdiriFt  lOr  den  AN.  Das  Giiatiakteriaiitai»  idleaer 
aus  sozialem  Interesse  gegebenen  Sdiutzvorsdirift  besteht 
darin,  daß  sie  zwingend  und  unabdingbar  vxirsdireibt,  daß 
die  kl  den.  vereinbaiteas  AcbcifsbcMfoigungen ,  iSkn  AN  sage" 
standenen  Redite  Mindestforderungen  sind,  worauf  also 
der  einzelne  AN  überhaupt  nidit  gültig  verziditen  kann.^^y^) 
Wollte  <  man  es  ati^  das^  Viocliegm  ^  -etees  '  VßtMäamiJihm» 
.  abstellen,  so  würde  man  von  dieser  Unterstellung  aus  be- 
weisen» daß  die  Möglidikeit  eines  Verzidits  grundsätzlidi 
zttgelasten  würde.  Nidits  lieBediitiiSt  ietmer  zu  des .  AßMäeA, 
die  in  §  1  TVO  eine  Teilung  der  Unabdingbark^fswixkung 
für  die  Vergangenheit  und  für  die  Zukunft  erblicken  zu 
k^nata  glaubt  Es  ist,  latifiidillcfa  eine  J&iMtzfindigkeit", 
zu  ufiteradieiden  zwischen  dem  Änsprudi  auf  Tariflohn 
und  dem  fällig  gewordenen  einzelnen  Lohnansprudi,  denn 
es.  kann  nidit  der  Wilie  .  des  jQesetsgfsbees.  sein,  beim  Vjsrr 
tragsabadduß  Andeningea! '  zuungettstea . .  des  •  > ANi  ^  «i  ver- 
bieten, dieses  Verbot  aber  sofort  danadi  dadurdi  hinfällig 
zu  madien,  daß  er  einen  Erlaßvertrag  nadi  §  397  BGB  zu- 
li6t>  •  Dadufl^f  iHforde  >Mi vdee  jGesetzgehec  In  Wlidmpmäk 
mit  sich  selbst  setzen. 

Wirklich  gesetzestreu  ist  nur  die  Auslegung,  weldie  den 
'Venidit  als:fiichtig 'rnKfe  §  l^tlVO  «asieht»  demi»  d«r  Vec- 
zidit  hat  denselben  Zweck,  den  §  1  TVO  verhindern  wÜl;^*) 
Setzt  man  für  die  Begründung  der  Auffassung  des  §  1  TVO 
alH  sosialfiediäidieff f  t jSdiiiisvQssdirifty  iwekhe  r  den  j-Mmlnkt 


10)  a.a.O.  S.  25. 

11)  Vgi.  Wttho'ff  Kartell  Rundsdiau  Bd.  24  H.  12,«eUers  Gew. 
mm.Ger.  Bd.  31/493  ff.,  Bmghiift  NZf A  1^7/363  der  mit  Rec|it 
ausführt,  daß  der  Pfändunj^pfandgläub^er  ein  Pfandredit  an 
dm  dem  Sdiulner  (AN)  gebührenden  Tarlflölm  erwotben  hat, 

Mtn  det  '  Dtlf&hiddiier  (AG) '  M  AN  itttteriwiflj^  Lohn 

Dethatb  U)f  eine  Anfeditung  nach  §  119,  123  BGB  fiberflGssig- 
Die  übelsten  Folgen,  weldie  die  VerziAfslehre  gezeitigt  hat, 
zeigen  die  Urteile  Amts^Ger.  Königsberg  vom  30.10.1926  u.  Amts. 
Ger.  Düsseldorf  vom  L12.1926  welche  AN  die  die  Differenz  zwi- 
schen Tariflohn  und  unter  tariflidiem  Lohn  nachforderten,  wegen 
Betrugs  verurteilt  haben,  Dageg.  mit  aller  Schärfe  Potthoff  ArbR 
1927/292  ff.  1928/5  ff-,  Nörpel,  Gewerksch.Ztg.  1927  No.  8.  Schäfer 
Arb.R  1927/925  ff.,  Jadesohn  DJZ  1927/604. 
LAG  Münster  a.a.O.  -  i 

Nipperdey  a^O*  &  26w  ^  *     >         '  .  i; 
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selbst  desjenigen  AN  für  niditig  erklärt,  der  verzichten 
will,  bei  der  Fassung  des  §  1  TVO  ein,  so  gewinnt  man 
citafdbaifs  tei  ^£ii^^  dafi  er  allies  vcniielden  ?will,  iras 
'ifite  Arbeitsbedingungen  zum  Nachteil  des  AN  verändern 
könnten,  i*^)  Wenn  sich  auch  die  Unverziditbarkeit  tariflicher 
AjMpcüdie  nicht  mit  Detiilkhkeit  mut-'dem  Wortlaut  des  Ge- 
setzes ergibt,  so  mag  das  töfls  auf  eine  gefwfhSe  •  PtBditfg- 
keit  bei  der  Abfassung  dieser  Revolutionsverordnung  zu- 
iPodEzuföhren  sein,  cum  mag  es  aber  atidi  daran  liegen, 
ckiB  <Üe  Verfasser  die  Mdglldikeft  einer  derartigen  Um- 
gehung des  Unabdingbarkeitsprinzips  überhaupt  nicht  in 
Erwägung  gezogen  haben  und  audi  nicht  ziehen  konnten. 
AnOerd^'^iMI  eüier  Audegung  aus  dem  Wortlaut  worauf 
sidi  die  Verziditslehre  stützt,  nie  allein  entscheidender 
Wert  beigemessen  werden  können.  Daß  aber  gerade  am 
^^191&,  also  kufs  nach  der  Refv^ifilon;  der  Ciesetzgeber 
durdi  Einführung  des  §  1  TVO  den  Arbeitern  den  größt- 
m/^lifihsten  Schutz  zuteil  werden  lassen  und  seine  Umgehung 
VOM  vornherein  «usscfaaita'  fioUi^'  kam  füglidi 
zweifelt  werden. 

Aber  auch  aus  dem  sozialen  Zweck  der  Unabdingbar keit  der 
TaaäfBoi»en  Höt-i^  dsr  wattgehcade  SchutKharakter  des 
§  1  TVO  entnehmen.  '       •  i  .v  / 

Vor  den  VO  vom  23.12.1918  herrschte  auf  dem  Gebiete  des 
AV  f<»mell  der  Grundsatz  der  Vertragsfreiheit  nadi  §  103 
-der  GewO,  der  darauf  beruhen  soll,  daß  >  AG' und  AN  sidi 
beim  Absdiluß  eines  AV  als  gleichstehende  Kontrahenten 
gegenüber  stehen.  Doda  bedeutete  dieser  Grundsatz  für 
den  AN  nidits  anderes  als  eine  Absdilußfreiheit,^^)  eineFrei- 
heit  in  der  Wahl  eines  AG  als  Gegenkontrahenten.  Die 
Vorbedingangen  einer  vertraglidien  Gestaltungsfreiheit  — 
die  rechtliche  Gleichheit  beider  Vertragsteile  —  fehlte  in 
Wahrheit  völlig,  denn  der  AN  hatte  nidits  als  seine  bloße 
Arbeitskraft  zur  Verfügung,  während  der  AG  Arbeitsstätte, 
Arbeitsmittel  und  alle  anderen  materiellen  Vorteile  auf 
seiner  Seite  hatte.  Der  AG  hatte  also  völlige  Freiheit  in 
der  einseitiger^  upd  beliet)i^en  Diktierung  ,d^r  Äi;beitsbc- 
diiMtuiiitfin 


1«)  Vgl.  audi  Joerges  SdilW  1925/219,  1927/26,  m 
1^  Vgl.  dazu  Lehman  TV  u.  Nadiwirkung  S,  21,  Bedccr  a.a.O.  S. 
32.  Huedc  NZfÄ  1926/153,  DJZ  1920/875,      ■  •  ' 

18)  Vgl,  dazu  Nipperdey  a.a.O.  S.  2.  .  • 
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Die  Beseitigung  dieser  tatsädiBdl^  ttngleidiheit  der  bei- 
den Vertragsteile  wird  durch  die  ^nfühning  des  auf  Grund 
von  §  1  TVO  automatisch  und  unabdingbar  wirkenden  TV 
bezweckt.  An  die  Stelle  des  einseitigen  Diktats  der  Arbeits- 
bedingungen durch  den  AG  ist  die  kollektive  zwingende 
Vereinbarung  von  Mindestbedingungen  durch  die  TV-Par- 
teien getreten,  welche  durch  abweidiende  Vereinbarungen 
der  Einzelvertragsparteien  nidit  läehr  illusorisdi  gemacht 
werden  kamh  ^»)..  Die  Unabdingbarkeit  >  beschränkt  i  die  Ver- 
tragsfreiheit des  AN  nidit  nur  während  des  Vertrags- 
sdilusses,  sondern  entzieht  ihm  auch  die  Verfügungsfreiheit, 
solange  aein  AV  4ßt :  Uaabdingbarkcit  des  TV  untersteht, 
denn  die  Gefahr  dei?  'E>urdibrechung  des  Unabdingbarkeits- 
prinzips durch  Vereinbarungen  zu  ungtmsten  des  AN  be- 
steht in  demselben  Augenblick  wieder,  wo  den  £inselver' 
tragsparteien  die  Vertragsfreiheit  belassen  wird.  Es  gilt 
also  in  soweit  „den  AN  vor  sich  selbst,  vor  dem  Gebrauch 
seiner  Vertragsfreiheit  zu  schützen",  ^o)  der  richtigen 
Erkenntnis,  daß  die  falsdi  benutzte  Freiheit  dec  größte 
Feind  der  Freiheit  selbst  ist.  «i) 

Noch  ein  anderer  Gesichtspunkt  soll  in  diesem  Zusammen- 
hang nidit  unerwähnt  bleiben.  Das  ist  die  große  Ähnlich- 
keit, die  das  Unabdingbarkeitsprinzip  durch  weitgehende 
Beschränkung  der  Vertragsfreiheit  mit  dem  Arbeitersdiutz- 
recfat  im  engeren  Sinne  erhalt  Auch  das  Arbeiterschutz- 
recht steht  auikrhalb  der  Vertragsfreiheit.  Die  Arbeiter- 
sdiutzpflichten  des  AG  bestehen  unmittelbar  dem  Staate 
gegenüber  und  sind  unverzichtbar,  sodaß  sie  duidi  Ver- 
einbarungen zwischen  AG  und  AN  nidit  geändert  werden 
können.  Aber  audi  die  tarifliche  und  damit  soziale  Be- 
handlung der  Arbeitskraft  ist  zu  einer  Angelegenheit  des 
öffentlichen  Interesses' erhoben  worden.  Hinzu  kommt,  daß 
es  sidi  sowohl  hier  wie  dort  um  nur  zugunsten  des  AN  zwin- 
gende Vorsduriften  handelt 


1»)  Vgl.  Huedc  NZfÄ  1926/154,  Huedc-Nipperdey  a.a.O.  S.  25  ff.. 
Mdsbadi  a.a.O.  S.  149. 

20)  Nipperdey  a.a.O.  S.  5  Änm.  7,  Melzbadi  a.a.O.  S.  189,  Silber- 
sdunidt.  Das  deutsdie  Aß  Bd.  I  S.  166,  Hedemann,  Fortschritte 
des  Zivilredifs  Bd.  I.  S.  27. 

21)  Lehmann  ÄUg.  Teil  S.  252. 

22)  Vgl.  dazu  Melsbach  a.a.O.  S.  28,  54  f..  188  f.,  Kaskel  AR 
S.  150  ff.,  vgl.  auch  Lehmann,  Grundgedanken  des  AR  S.  7  u. 
Huedc-Nipperdey  a.a.O.  S.  25  ff . 
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Sa  afcllt  denn  §  I  TVO  einen  Rechtssafz  dar,  der  dem  AN 
4ie  wirkliche,  vqUe  Erfüllung  der  tariflichen  Ansprüche 
gewähren  will,  denn  der  Redhitsschutz  den  die  Unabding- 
harMt  dem  einzelnen  AN  verleiht,  ist  die  stärkste,  über- 
haupt nur  denkbare  rec^ii^e  ^y^&m^  4^,XartfW«i.!^)'*) 

2»)  Bormann  a.a.O.  S.  66,  Nipperdey  a-a-Q.  S.  22  f.  u.  Änm.  zum 
LAG  Münster  a.a.O.  S.  ICf.  '       \, ' 

Es  liegt  im  Charakter  einer  Schutzvorsdirift,  daß  MC  nur  so- 
lange gilt,  wie  ein  Schutzbedürfnis  vorliegt.  Nach  der  Beendigung 
ist  deshalb  Möglichkeit  des  Verzichts  anzunehmen,  so  audi  Nip- 
perdey a.a.O.  S.  62.  LG  Leipzig  SdilW  BD  IV  S.  167,  LG.  Berlin 
NZfA  1927  S.  383  f.  Entgegengesetzt  Bodmann  Arb.R  1924/101  f., 
„Der  Zwang  der  unabdingbaren  Arbeitsnorm  will  nidit  das  ein- 
«Ine  At^^taumsbäLtau,  «oadeoi  das  Lebensverhältnis  der  AN 


■ 


